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«Às penas, as prisões e os problemas penitenciários
sao factos tam intimamente ligados que o estudo de um
deve importar a resolução de todos.»

Ex.mo Conselheiro Augusto Maria de Castro,
Circular da Procuradoria Regia d~> Porto. n.° 80'7.
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PREAMBULO

III.™ e Ex.mo Snr. 1

Tenho a subida honra de enviar a V. Ex.a a noticia histórica
e arcumstanciada de alguns crimes graves julgados vCesta cornar-ca, exigida na douta circular n.° 807, de 11 ae julho ultimo, d!es-sa Procuradoria Elegia a muito digno carpo de V. Ex.:i.Na acertadíssima comprehensão dos deveres inherentes á ele-vada posição de V. E.r.a na rrtccgistratura do ministério publico,sentiu V. Ex.& o forte desejo e a agradavel esperança de levantaraquella instituição, faqendo-a corresponder ás suas justas aspira-çòes; e porisso, obrigando os seus delegados a darem-lhe uma pro-va de competência e de trabalho, apontou-lhes V. E.r.a, no vastis-simo campo da sciencia criminal, as penas, as prisões e os proble-mas penitenciários.

Não podia ser mais larga a indicação nem mais extenso oconvite, porque o problema da penalidade é, como disse De Parieu,um problema immenso.
Se a classe dos delegados do Procurador Eegio não estivessesobrecarregadissima de numerosas e complexas attribuiçòes, quequasi tornam impossível o seu regular cumprimento; se ella, em ge-ral, podesse dispender uma parcella dos seus proventos na acquisi-cão de sufficientes livros scientificos, eu dina (com respeitosa ve-nia) que as sabias determinações de V. Ex.a deviam referir-se, nosamios futuros, aos outros ramos de jurisprudência em que os agen-tes do ministério publito teem de ser versados. Fomentar se-hia as-sim o estudo do direito nas suas multíplices manifestações, e os

1 Transcrevemos (com auctorisacão) este officio porque, expli-canelo elle o apparecimento do opúsculo, substituiria as costumadas
palavras dTuna advertência preliminar.
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funccionarios, que se honram e applaudem por ter a V. Ex.a comoimmediàto superior hierarchico, aproveitariam a occasião de mos-
trar que não se lhes impoq e confiou debalde o conhecimento e o de-
sempenho das mais nobres e melindrosas funcçôes sociaes.

Por minha parte desejei patentear que comprehendi o apellode V. ExA; e messe intuito, apesar de diminutíssimo o tempo que
me sobejava do exercido do meu cargo em . comarca populosissi-ma, paréceu-me conveniente, antes de elaborar a noticia histórica
dos crimes, coordenar algumas notas sobre ôs assumptos penaes
por V. Ex.a indicados, e preferi-os por me parecer aquella noticiahistórica díuna importância relativamente secundaria e de um ca-
racter pratico, complementar do estudo doutrinal.

Alguns pontos de que tratei podiam, é verdade, ser menos per-functoriamente lembrados; mas, além da carência de livros pro-prios, preoccupou-me a necessidade de não perder de vista a vasti-
dão da these. Demais d'isso as notas elucidativas e as remissões,
propositalmente demasiadas, conseguiriam talveq supprir algumaslacunas do texto, indicando obras dignas de consulta.

Nota? chamo ao opusculo, porque a minha insuficiência, a es-
casseq do tempo e talveq a indole da prova exigida não permittiammais do que uma simples e breve exposição e correlacionação deidêas e noticias sobre a penalidade e a instituição prisional; mate-rias que, quanto a outros, o conhecimento technico, a observaçãopessoal das prisões nacionaes e estrangeiras e a critica argutamuito poderiam explorar.

Para maior motivo de escusa allegarei ainda como Brisson:«Edidi ut potui, non ut volui».

Deus Guarde a V. ExA

Guimarães, i de janeiro de i88g.

Ill.fi0 e Ex.mo Snr. Conselheiro Procurador Eegio junto daEplação do Porto.

O delegado de V. Ex A

£c)itatbo Joóe "òa Silva Cau>aí?^o.

PRIMEIRA PARTE

EVOLUÇÃO HISTORICO-PHILOSOPHICA DA PENALIDADE
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PRIMEIRA PARTE

Evolução tastorico-pliilosopliica da
penalidade

«Errabat multis in rebus antiquitas»
Cicero.

CAPITULO I
summar10

1. Influencia da eivilisaçãó no direito criminal.—2. Aspectos
da noção de penalidade: formas successivas da justiça criminal des»
d.e os "tempos antigos.—3. Penalidade entre os hebreus, egypcios,
gregos, romanos e outros povos; principio que a domina; vingança
privada representada na pena de talião.—4. Direito penal dos ro-
manos durante o império.—o. Elementos romano, barbaro e chris-
tão depois da queda de Roma; confronto dos romanos com os bar-
baros; invasões dos barbaros.— 6. Sua fixação no'território romano;
vingança privada e systema das composições.—7. Barbarie e feuda-
lismo; justiça real, senhorial e «eclesiástica; penalidade subordinada
à vingança senhorial; predomínio das multas e da tortura—. 8. Li-
bertação das communas; direito penal em face dos elementos muni-
Cipal e feudal.—9 Motivos de preponderância da realeza desde o
fim do século 12; centralisação do poder real; caracter das penas;
creação do ministério publico.—10. Legislação criminal depuis do
estabelecimento dos governos livres; revolução philosophica e social
no século 18; direito e legislação criminal depois do 1789 c sob o
consulado, império, restauração, monarchia de julho, republica de
1818 e segundo império, códigos penaes de algumas nações.

1. O direito criminal, acompanlian do o desenvol-
vimento da humanidade desde a sua phase primordial—
a faiiiilia—até ao actual periodo de organisaçào col-
lectiva—a naçào—, adaptou-se sempre ao estado pro-
gressivo, successivamente aperfeiçoado, da sociedade,
isto é, á sua civilisaçào.
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Os meios de conservação social foram, entre ou-
tros, as leis penaes, quer Iradicionaes quer escriptas;
e estas deviam ser tanto mais benévolas ou severas

quanto mais o poder se approximasse ou atTastasse das
verdadeiras noções do bem, do justo e do util; tanto
mais conformes ou desconvenientes a estas noções
quanto mais larga ou acanhada fosse a espbera das fa-
euldades humanas.

O alargamento d esta espbera realisou-se pelo tra-
bailio fecundo e incessante do espirito, que na ordem
inlelfeetual creou a sc iene ia e na ordem moral revelou
a virtude—elementos incontestáveis de perfectibil idade.

Na infância da sociedade, quando a sciencia é em-
brionaria e a pratica do bem pouco mais que instincti-
va, a sensibilidade, a paixão, équasio exclusivo motor
das acções humanas; mais tarde porém a razão, im-
pondo as ideias de justiça e de utilidade, e a conscien-
cia, radicando os preceitos do dever, tomam os primei-
ros logares entre os factores da civilisação, a qual, as-
pirando á eliminação das ideias e factos que lhe impe-
dem a marcha evolutiva, tende por isso mesmo, como
alguém já disse, a devorar a própria criminalidade1.

Em quanto, pois, a sensibilidade foi no mundo an-
ligo a inspiradora dos castigos, a razão de punir, o fim
da pena e a proporcionalidade d elia ao delicto—proble-
mas ainda muito discutidos—assentavam em concc-

peões erróneas e falsas, que hoje o critério scientifico
condemna e a indole do direito repelle; «mas, como
os princípios de philosophia penal são os princípios
naturaes da humanidade e justiça applicados á repres-

1 G. Tarde, La criminologie coniparéc, Paris, 1886, pag. 191.

são do crime e á defeZa da sociedade, diz A. Frank1,
deviam elles triumphar pouco a pouco sobre a violen-
cia do instincto e sobre as paixões selvagens que sul-
focavam no homem a voz da consciência.»

Por isso dizem os publicistas que o direito penal
d'um povo é o mais seguro thermometro da sua civi-
lisação2, e, em demonstração d este asserto, relacio-
nam as transformações d aquelle direito a algumas epo-
cbas, em que as estudam.

Percorramol-as:

2. A divisão em famílias e tribus era a organisa-
cão social dos primitivos povos, os quaes sem um elo
com m um que os correlacionasse na vida nómada, ao
mesmo tempo pastoril, agrícola ou aventureira, que
levavam3, sem um fim geral que os prendesse, an-
tes n um quasi contínuo estado de guerra, lançavam
mão da vingança e da represália (faida)4 quando pro-
curavam a satisfação dos soffrimentos e a reparação
dos males que outrem lhes causara. A única auctori-
dade que respeitavam era o braço, symbolo da força
material; o fim a que visavam a vindicta; o sentimen-

1 Philosophie du Droit Penal, Paris, 1851, pag. 8; Rossi, Trai-
té de droit penal, Paris, 185o, pag. 30 e seg.

2 Niccola Nicolini, Príncipes phiiosophiques et pratiques do
Droit Penal, exlr. et trad. par Flotard, Paris, 1851, pag. XLJII.

8 A. Ott, L'Inde et la Chine (bibliot. utile), Paris, pag. 14, es-
creve: «La civilisation primitive se caractéríse avant toui par le fra-
•ctionement de la société en petiies tribus, dans les quelles les iiens de
famille remplacent jusqua un certain point les liens sociaux, et par
Tabsence d'établissements stables et de la prise de possession défmitice
du sol.»

4 Ortolan, Éléments de Droit Penal, Paris, 1875, tom. l.er;,
pag. 19.
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lo que os dominava a paixão, e ò julgamento (pie in-
vocavain o de Deus, traduzido na boa ou má fortuna
dos combates,

D aqui a origem das ore/alias ou juízos de Deus,
de que ha vestigios em quasi todos os pòvos da anti-
guidade 1, com o cortejo das suas provas mais ou me-
nos aberrantes do senso e da dignidade humana; d a-

qui a origem da tortura com o tenebroso séquito dos
seus instrumentos, com a horrorosa escala das suas

inauditas crueldades.
O principio rigoroso da vingança tinha porém de

modiíicar-se em face de novos sentimentos dos povos
e de tomar diverso aspecto. A idéa religiosa acrisola-
se, Deus apparece terrível na sua justiça, o móbil dos
julgamentos é o temor da divindade, o seu fim a vin-
gança divina, o perdão dos delinquentes torna-se ra-
ro, quasi dependente d um milagre; porque, se todas
as leis são de revelação divina, qualquer acção culpa-
vel offende a Deus e é a Deus que o delinquente tem
de dar satisfação3.

E' o periodo essencialmente theocratico, predomi-
nante na maior parte das regiões do Oriente, índias,
Pérsia e Palestima.

1 Julio de Vilhena. As raças históricas da península ibérica,
Coimbra, 1873, pag. 79; Neves e Castro, Theoria das Provas, 1880,
pag. 18. Nem os duellos judiciários nem a tortura, aquelles de lio-
mem para homem ou de tribu para tribu, esta do-superior para in-
ferior, do nobre para o popular, eram em rigor penalidades, já por-
que nos duellos o castigo imposto, o soíTrimento inflingido só era
pena depois da sorte do combate, cujo resultado mostrava a justiça
ou injustiça dos actos do offensor, já porque a tortura era antes uín
meio de obter informações sobre o facto da offensa ou lesão. Assim
o entende o cit. Nicolini, pag. XLV.

2 Franck, obr. cit., pag. 9.
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Mais tarde a justiça criminal, baseada ainda em
sentimentos religiosos e na crença em uma justiça su-
prema omnipotente, subordina-se a um fundamento
mais brando e piedoso. O meio investigatorio é prin-
cipalmente o juramento, no qual, sobre o tumulo dos
santos, se invoca a Deus por testimunha; e d'alii nas-
ce a instituição dos compurgadores, em que se invoca
o testimunho humano, e se affirma a prova testimu-
nhal, a principio verbal, mais tarde manifestada na es-

cripta.
A estas formas successivas da justiça criminal nos

tempos antigos seguem-se as leis escriptas1; e, como
a noção de lesão individual se achava confundida com
a de lesão social, isto é, a collectividade se julgava of-
fendida no individuo, converte-se a vingança, que pri-
meiro fora particular, depois confiada a justiça divina e
mais tarde temperada pela piedade e modificada pela
influencia do feudalismo e das instituições absolutas,
em vindicta publica; apparece o julgamento por meio
de testimunhas, publico em alguns casos e na maior
parte ainda secreto; o bem geral no correr das idades
é a mais potente aspiração dos povos; a ordem e o
interesse do individuo e da nação constituem o fim da
justiça e o objectivo das leis penaes, que já consideram
as causas e os antecedentes dos delictos, a idiosyncra-
cia, as circumstancias peculiares dos criminosos e a sua
situação em frente das vietimas. E n esta evolução a
pena toma uma feição humanitária, aperfeiçoa-se o orga-
nismojudiciário, desenvolve-se a eloquência forense e
tende a harmonisar-se o caracter da legislação criminal.

N

1 Nicolini, obr. cít., pag. XLVIL.
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3. Parece certo que entre os povos da mais remo-
ta antiguidade e até onde poderam chegar as sinceras
investigações da historia, principalmente os hebreus,
egypcios e gregos, o principio que legitimava o ernpre-
go da penalidade era a vingança, a prova a tortura x,
o meio de expiar os crimes o sacrifício cruento3 e a
primeira fórma do direito de punir o julgamento de
Deus pela sorte nos duellos ou combates judiciários s.
A vingança, representada na pena de talião4, que Ta-

1 Segando Ammiano Marcelino, lib. XII in fine, citado por C.
le Gentil, Essai historique sur les preuves, Paris MDCCCLXIII,
pag. 48 e 49, a tortura estava em pratica no Egypto, entre os me-
dos e persas, mas não entre os judeus. Não se imagine, porem, que
não havia outros meios de prova alem da tortura, pois que os
povos antigos conheciam cgualmente a confissão, o juramento, a
sorte, etc.

2 Também não desconheciam os antigos as penas pecuniárias.
3 «E' que os homens n'esta epoeha, diz Rossi citado por Levy

Jordão (Visconde de Paiva Manso), Commentario ao Codigo Penal
portuguez, Lisboa, 1853, tom. 1, pag. VII, sentem apenas confusa-
mente que o mal merece o mal, e subjugados pelas necessidades im-
mediatas, pela violência das paixões e pela distineçao das individua-
lidades não veem senão o offensor e o oíTcndido e individualisam
aquelle principio, identificando a punição com o direito de defeza,
com a vingança essencialmente individual e brutal em sua acção».

4 Que a pena de talião era empregada pelos hebreus mostram-
no o Êxodo, c. XXI vv. 23, 24 e 2o:«Sin antem mors ejus fuerit subse-
quula-, reddet animam pro anima. Oculiim pro oculo, dentem pro âen-
le, manum pro manu, pedem pro pede. Adustionem pro adustione, vul-
nus pro vulnere, livorem pro livore» e o Levitico, c. 24 vv. 17, 18, 19
e 29; no entanto Terrasson, Histoire de la jurisprudence romaine,
Paris, MDGCL, pag. 148, impugna que tal pena proceda do direito
divino, entendendo que os romanos a receberam das leis de Solou.
C. le Gentil, obr. cit., pag. 41, nota 1, diz que a pena de talião fôra
já presentida por Caim—omnis igitur qui invenerit me, occidet me—
(Génesis ç. 4 v. 14), e que os judeus de tal fórma estavam persuadi-
dos da justiça d'este castigo que entendiam que Caim fôra morto por
Lameth. Em seguida mostra Gentil que esta pena fôra usada pelos
egypcios, indios, gregos, crotouiatas, musulmanos, wisigodos, sendo
entre os romanos consagrada na lei das Doze taboas: «Si membrum
rupit, ni cum eopascit, talio esto.»

pilo <!iz estar gravada na consciência do gcncro hu»
mano, encontra va-se em mui los legares da Bíblia. Oeu*
lum pro oculo, dentem pro dente era a sua formula.

Na legislação egypcia, que mandava cortar a Iin-
gua ao revelador dos segredos do estado e queimar as
adulteras ou lirar-lhes o nariz para desappareccr a
belleza x, oslenlava-se cila em toda a sua barbãrida-
de até no processo feito aos mortos á borda do lago
M o ry.

Entre os gregos ha traços d elia n uma lei de So-
Ion referida por Diógenes de Laerte 3, mas sobretudo
na anterior legislação crudelissima de Draco, que im-
poz a pena de morte a todos os criminosos e chegou
a decretar penas contra os animaes e cousas inanima-
das 4.

A expiação, destinada a applacar o furor das-divin»
dades offendidas, apparece com o mesmo caracter viu-
dicalorio, entre os hebreus no sacrifício de Abrahào,
da filha de Jephté e outros, entre os gregos nos de
íphigenia, Polixena e na destruição de Tróia e entre os
egypcios nos sacrifícios de Isis aos manes de Osiris e
semelhantes.

Os romanos tinham também consagrado na sua bis-
loria criminal o principio da vingança privada ou rea-

1 Basilio Alberto, Lições de direito criminal portuguez, Coim-
bra, 1851, pag. 4.

2 Essa lei é: «Siquis monoculo oculum effoderit uterque ei effodia-
tur», o vem citada por Chauveau Adolphe et Faustin Helie, Theorie
du Code Péual, 1861, tom. l.er, pag. 22.

3 Perez y Molina, La sociedad y cl patíbulo ó la pena de muerte,
Madrid, 1854, pag. 218.

4 Moysés também decretou penas contra os animaes: «Si bos cor-
nu percusserit virum aut mulierem et mortui fuerint, lapidibuS
obructur». Ex. c. XXI v. 28.
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rção violenta dfUilra Ioda a injustiça sofírida 1, se bem
<|ue mais tarde foi clle abolido pela intervenção do po-der centrai. Silo vestígios da preponderância d aquel-le principio a morte de Lucrécia e a vingança de Lol-
latino c Bruto, a precipitação de Maniio Capitolino da
rocha larpeia 2, a morte de Tacio, os castigos da vestal
Minúcia c de Suffeeio, o traidor, e enifim as leis das
Doze la Boas, impondo a pena de talião ao anelar de
oflensas corporacs 3.

As penas, quer n este povo quer nos bnbylonios,
assyrios, medos, persas, in lios, d chinas e japonezes,
eram .por via dc regra empregadas á vontade dos im-
peranles.

Como principaes havia a decapitação !>, estrangu-lamento, esquartejamento, tiro de ílexa, submersão,
supplicio do fwgo G, arremesso á jaula de Icôcs 7, la-
pidaçào 8, serração su (locação com cinza ou com la¬

1 Dr. Dias da Silva, Estudo sobre a responsabilidade civil con*noxa com a criminal, Coimbra, 1886, pag-. 5.2 Fleury. LMiistoire romaino, Paris, 1876, loin. I01', pag. 12o»3 Ortolan, llistoire de la législation romaino, taboa VIII, § 2.4 Ott, obr. cit., pag. 73.
5 Os filhos d'Acab foram decapitados por ordem de Jehu, reid'lsraci, S. João Baptista por ordem de Herodes, etc.6 Assim o castigo da fornalha ardente inflingido por NâbUchò-donosor a Sidrach, Misach e Abdénago, livro de Daniel, c. III. Oshebreus castigavam com fogo os mentirosos, adúlteros, ladrões, sa-crilegos, as cidades idolatras, a filha do sacerdote que se prostituis*se, e applicavam-no orn meltcndo chumbo derretido na bocca do de-linquente, ora arrojando-o a uma fogueira ou caldeira d'agua a fer-ver. Molina, obr. cit., pag. 213.
7 Vej. livro de Daniel, c. VI.
8 Êxodo, c. XXI v. 28. Assim o caso da mulher adultera, queJesus Christo não castigou, uo Evangelho de S. João c. VIII.9 No livro II dos Beis c. XII conta-se que David tendo guer-Ta com os Amnonitas lhes tomara a capital, Babbath, e tanto irestacomo noutras cidades mandara serrar os seus habitantes, passar

<)

ço, esmagamento aos pes de animaes. enforcamenlo,
arrazamenlo de cidades, veneno 1, mutilação de itinii-
bros, desterro 3, prisão simples, ou com golilba, peas
e rodas, instigações annuaes nos templos 8, privação
de sepultura, escravidão; confisco, inlamia, multa, e
ate a pena de morder a terra applicaua aos me-
nores á.

A modificação da pena de talião pelas pecuniárias,
exigindo a interferência do poder social, é um passo
no progresso da legislação de Boina, porque importa-
va o reconhecimento de que o estado, defendendo os
indivíduos, se defendia a si proprio, e de que a pena
era a satisfação d uma divida conlrahida para com o

delinquente—lesão individual—e para com o estado—
lesão social—; satisfação que já acarretava a idéa de
renuncia da vindicta particular

Estas idêas germinaram. O que havia de mais apro»

por cima cTelles carroças forradas, fazel-os em pedaços com cutellos
c depois d'isso lançal-Òs em fornos de cozer tijollo.

1 Tal foi a morte do grande philosopho Sócrates, V. Duruy,
Histoire grecque, pag. 269.

2 As leis de Minos castigavam com desterro os homicidas. Mo-
lina, obr. cit., pag. 218.

3 Entre os lacedcmonios no de Dianna.
4 Chauveau et Hélie, obr. cit., tom. l.er, pag. 20, podem ser con-

sultados sobre o assumpto. Gs egypcios tinham a pena de morte nos
8 livros de Thaut, que compunham o seu codigo, e applicavam-n'a ao
homicida, ao ocioso, etc. Os persas não puniam o parricidio por o jul-
garem impossível; no entanto condemnavam alguns reos a serem en-
cerrados em troncos d'arvores, tendo do fóra a cabeça, mãos o pés
untados com mel para as abelhas os devorarem. Os chinozes cas-
ligavam com a pena de morte e com a ignominia de ser esquar-
tejado o sacrílego, o parricida e o traidor; ao passo que o pae
que: matasse o filho tinha a pena de bambu e o homicida podia
remir-se a dinheiro.

5 Savigny, Trai té de droit romain, trad. par Gueuõux, Paris,
1816, tom. 5, pag. 53.



10

vçilavel nas leis das Doze la boas, considerando algunsfactos como crimes sujeitos á vingança publica, fru-
clifico.ii c descnvolveu-stí com o estabelecimento dos
tjucslorcs 1.

4. No temjU) do império romano, antes da toleran»-
cia do christianisino, a penalidade, embora modificada
lio seu principio, era severíssima, mesmo barbara.

As penas (pie nos tempos da antiga Roma, á exee-
pçào das (pie se destinavam aos escravos, não tinham
nada de cruel passaram a ser atrozes sob a domina-
çào dos Cesares e desde Constantino, diz Ferrào 2 na

introdueçào do seu commentario ao codigo [lenal por-
luguez.

Na verdade, assim aconteceu na epoclia de Tibério
c outros imperadores, e, quaoto ás penas dos crimes
religiosos e inoraes, nos reinados de Justiniano e

Tliecdosio; no entanto os edictos dos magistrados, as
constituições dos imperadores, as respostas dos pru-dentes e algumas deis especiaes foram também consti-
tuindo a legislação criminal d esse grande povo desti-
nado a arrastar comsigo a queda do mundo antigo, que

1 Em Roma havia os questjres parricidii empregados na investi-gação dos crimes capitaes, e os aerurii que recebiam os redditospúblicos. Vej. Terrasson, obr. cit., pag., 3o e 177.
2 Theoria do direito penal, Lisboa, 1836, vol. I, pag. XXXVIII.Conta Basilio Alberto, obr. cit., pag. 10, que Arcádio o Honorio na

constitnição sobre o crime de lesa-mageslade levaram a tyrannia aponto de ordenar: «que os filhos dos reus d'este crimo fossem redu-zidos a tal estado que para ellcs a morte fosse um allivio e a vida
um pezo».!

O livro V das Ordenações, nascido (Vaquella constituição, dizque este crime: -condena ô que o commettc, e empoce, o enfama os•que do sua linha desconfiem, posto que não tenham culpa»! !

1 f

q na si exclusivamente representava, ante a força nova
d"uma raça guerreira—a germânica.

5. Os historiadores consideram o esphacelamenlo
e a desappariçào verdadeiramente pbenomenal do im-
perio romano no século 5 como o termo da edade
antiga e o inicio da edade media 1.

Entre os elementos de civilisaçào (pie surgem a
(pieda do collosso e se inoculam na seiva das novas na-
cionalidadcs, quinhoadas na partilha do império 3, con-
Iam-sc o romano, o barbaro c o christão, e, para o cs-
tudo das instituições no periodo cue decorre desde a
ruina de Roma, tem-se distinguido differenles epoclias.

O i 11 usIre professor (jue foi da Universidade de
Coimbra, dr. Henriques Secco 3, estudando a historia
do direito criminal, distingue para facilidade da tare-
ía as seguintes epoclias:—barbaridade, feudalismo,
governos absolutos e governos livres—divisão quasi har-
moniça com a estabelecida por Basilio Alberto í, que
introduziu entre o feudalismo e o absolutismo a epoelia
das municipalidades.

Veremos o caracter da penalidade em cada uma
delias.

1 Sobre a significação da idade-media na historia da huina-
nidade e critica das opiniões de A. do Quental c Oliveira Martins,
vej. J. de Vilhena, obr. cit., pag. 101.

2 Acerca das idèas e factos legados pela civilização romana á
Europa moderna, tacs como—o regimen municipal, asidêasde impe-
rio, legislação ci-vil, o principio de ordem e servidão, vej. Guízol,
Historia da civilisação na Europa, Irad. do marauez do Souza Hols-
tein, Lisboa, 187o, tom. l.°, pag. 58 e sog.

3 Revista de legislação e jurisprudência, de Coimbra, vol. 4.° e9.,r.
4 Obr. cit., pag. 11. E muitos oscriptores estrangeiros.
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No IcnijX) cm que o grande império se achava divi-
dido em oriental e occidental os romanos de então quasi
(jne não se assemelhavam aos seus antepassados no ca-
raeter e nas altas qualidades cívicas e moraes. Cincin-
nato com a sua pobreza, Publicola com o $eu dcsinle-
resse, Seipião com a sua generosidade, Fabrício com
a sua abnegação, Catão--o censor—com a sua mie-
gri lade e a mãe dos Grachos com as suas virtudes,
se houvessem resurgido á vida, debalde procurariam
aquellas qualidades na nação envilecida, mergulhada
nos prazeres do luxo, da gida e da sensualidade, des-
honrada peia venalidade dos seus imperadores e func-
cionarios e pela ociosidade e torpe luxuria dos seus pa-tricios e clamas 1.

Romã apodrecera. À aguia que esvoaçara até aos
confins do mundo conhecido e subjugara nas garrasquasi todos os povos da Furopa, Asia e Africa, con-
vertcra-sc n um cadaver que os bárbaros, como abu-
tres, farejavam © espreitavam das florestas sombrias
da Europa septentrionai.

Não estavam assim enervados os barbares d além
Danúbio. Os go los, provenientes da Scandinavia, queno tempo de Odin se misturaram com os suevos nas
margens do Vislula e depois se dividiram em tres gran-des grupos—ostrogodos, wisigodos c gépidas—2 lo-dos originários da Germânia, os hunos que submclte-
ram os alanos c os ostrogodos, todos e já antes d ellcs

1 Molina, obr. cit., pag. 2oi e seg.2 Sobro a primitiva situação d'cstcs povos e dos suevos, bur-gundos, hérulos, vândalos e alanos, voj. Jorge Weber, Historia tini-versai, trad. de Delfim do A'meida, vol. II, "pag. 22; V. Dnruv, Pe-tite histoiro du moyen âge, Paris, 1875, pag. 2.
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os cpiados e marcomanos no lempo de Marco Aurelio
desejavam irromper e partilhar as prévincius do im-
perio.

Em seguida á morte de Theodosio, Alarico cá fren-
te dos godos invadiu a Grécia, a Alliea e a Illyria,
mas foi retardado pelos esforços de Slilleon. Pouco
depois Radagazi, á lesta dos suevos, \andalos e bur-
gundos, teve peor sorte n uma batalha junto a Eloren-
ça. Voltou Alarico desejoso de vingar-se do desastre
de Pollencia c conseguiu-o, saqueando Roma. Ataúl-
pho, seu filho, cunhado de Honorio e de Arcádio,
(juiz poupar os romanos e desviou por isso os seus
exércitos para as Galiias e para a Hespanha, inva-
dida já pelos alanos, vandalos e suevos; porem Alti-
la, rei dos hunos, cognominado o flagello de Deus,
apesar de vencido nos campos ca ta la uni cos pelos (Van-
cos e wisigodos d Aquitania, chegou ás portas de Lio-
ma, lalando as províncias. Foram, porem, Genserico,
rei dos vandalos e Odoaero, rei dos herulos, os que
completaram a ruiu a do império dos cesares, no tem-
po do seu ultimo imperante Romulo Augusto (47 0) x.

0. Não era de admirar que os barbaros, fixando-se
nos territórios romanos.se imbuíssem dos sentimentos,
costumes e legislação da nação extincta, temperando
com os d esta a legislação, os costumes e os sentimentos
próprios. Era lambem natural que, segundo a indole
especial de cada grupo bárbaro, se constituíssem co-
digos privativos, em que a legislação variasse confor-

1 Weber, obr. cit.4 vol. II. pag. 92,



me as circuiuslancias espceiaes de cada um d esses
grupos J.

Nota.la como çaracicristico mais saliente da civili-
saçào barbara a independência individual, era de espe-
liar (pie cslc s°nlimenlo, acrisolado pela indole guer-
reira e caracter rude de taes povos, adoptasse o prin-
cipio da vingança privada cm toda a sua amplitude,
eslcndendo-o até aos parentes do offendido 2.

Parece mesmo que a pena de talião não bastava á
represália do barbaro, a paixão não ficava saciada, era
necessário imitar Odin e Gudruna por isso as penas
çomprcliendem todas as cspecits ile supplicio, mutila-
coes, cegueiras, talião, decalvacào, escravidão, confisco,
pena de eadaver í, penitencias canónicas e as vezes pe-
nas rcdiculas 5.

Mas os barbaros, afastados das suas florestas, des-
Itimbrados pelos últimos clarões da civilisação que lia-
viam contemplado, assentes com suas famílias nos ler-
rilorios conquistados, perdido o habito da pilhagem e
do massacre, moderada a primitiva ferocidade pelo
contacto com os vencidos, adoçados os seus costumes
pela influencia do chrislianismo, (pie já não era tão só-

1 Assim apparecem a lex wisigothorum, o ediclum Theodorici,lex burgundiorum, Lex saliea, alamannorurú, bavariorum, ripuarium,ctc. Vej. Revista cit., v. 9, pag. 22o.
2 «Suscipere tam inimicitias seu patris seu propinqui qucim ami-citias necesse est.»—Tácito, De moribus germariorum, c. XII.3 Odin, deus da guerra e da vingança; Gudruna, mulher quedera a comer ao marido seus próprios íilhos para vingar a mortede dous irmãos. Vej. Basilio Alberto, obr. cit.. pag. 15.4 Pena em que o criminoso era atado no corpo da victimn ocondemnado a morrer de fome ou a ser enterrado com ella.
5 Entre os burgundos ou borguinbSes o roubo d'um cão do ca-

ça era castigado, obrigando-se o ladrão a publicamente beijar o cão...som la queue! Orlolan, Élém. cit., tom, l.cr, pag. 53.
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mente uma crença individual mas uma instituição l,
haviam de necessariamente modificar os castigos dos
crimes e a exigência da sua prova — o talião, a lortu-
ra, as ordalias, etc. 2.-

Descnvolve-sè o syslema das composições por va-
lores ou em dinheiro ou animaes, que substitue as re-
presalias individuaes/ e familiares, tomando a pena em
quasi todos os crimes o caracter de satisfação ao of-
fendido.

Não era bastante, porque ficava ainda sem repara-
cão a lesão social.

7. Onde cessou a barbárie adoplou-se a fórma
feudal 3.

Com e fiei to o feudalismo, considerado filho das
instituições germânicas, devia seguil-as como o conse-
quente ao seu antecedente.

Os barbaros povoaram, como já se disse, as pro-
vincias romanas. Aos seus chefes ou reis pertenceu
uma parle do território conquistado, aos companhei-
ros d estes na guerra tocou outra parle, e uma ter-

1 Guizot, obr. cit., l.° vol., pag. 59. Yoj. Orlolan, Éléments
cit, tom. l.or, pag. 58.

2 O principio da vingança individual não foi supprimido ex
abrupto, sem transicção; aisleis respeitaram-no por muito tempo
limitando-o e subordinarído-o succossivãmente a diversas condições,
a saber: inviolabilidade da casa do offensor, de certos logares* pu-
blicos, primeiro a egreja depois o mallum (d'onde nasceu o impor-
tante direito dasylo), de certos tempos, assim os dias de festa e du-
rante os períodos consagrados á fé religiosa, e presença de certas
pessoas, como os representantes do estado ou egreja. Vej. Bertauld,
Gours de GqdepénaJ et leçons de lógislation criminolle, Paris, 1859,
tom. 1 .cr, pag. 37.

3 Guizot, obr. cit., 1° vol., pag. 117.
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ccír.i ficou ain la, mcslcante tributos ou serviços, para
os antigos senhores d esse território x.

Alem cl estas tres és peei es clc propriedade (jue po~
dem ehatnar-se—domi/iio, alioi/io (propriedade livre.) e
terra tributaria—havia o feudo, que representava a
doação de terras, quer do rei aos rieoS-hoinens, quer
d estes a outros, qiie eram os vassallos.

A fraqueza dos reis originou a hereditariedade dos
feudos, e a preponderância (pie o senhor feudal assu-
min sobre vassallos e servos occasionou, alem da real
e ecclesiasliea, outra formula de justiça—a senhorial.

As penas, subordinadas principalmente ao direito
de vingança do senhor ou áquella justiça senhorial 2,
eram já pecuniárias em certo numero de crimes; mas
as composições, cujas taxas dependiam primitivamen-
te d accordo entre oflensor e oflendi lo, entre lesante
e lesado, fixaram-sc nos costumes e nas leis.

Porem nem as ordalias se haviam extinguido, por-
que o feudalismo tinha uma assignala la predilecção
pelos juizos de Deus manifestados nos combates, es-

peciahnente entre nobres ou cavalheiros 3, nem as pe-
nas cruéis, como a morte, a instigação, decalvação,
mutilação, mão queimada, banimento, viagem á Terra
Santa .011 a S. TUiago da Galliza, pena da escada 4, pe-

1 Pode Ver-se Weber, vo). II, pag. 9i.
2 Ortolan, Bláments cit., tom. I.6--, pag. 43. Porem Bertauld",obr cit., tom. Ipag. 54, sustenta contra Ortolan qae o principioda vingança senhorial estava longe de assumir am espirito exclasi-

vo ou mesmo predominante na penalidade.
3 Ortolan, obr. cit., tom. i.61\. pag. 23.
4 O blasphemador era obrigado a estar durante certo tempo noalto d'wma escada cm urna praça publica. Vej. Leio ri,- Cours éíé-mentaire de droit criminei, Paris, 1877, pag. 31.
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niteneias, muitas, ele., deixaram de ser applieadas a
vários crimes 1. Todavia as composições tendiam a de-
sapparecer em face das multas, assim como as o/r/a-
lias ou juizos de Deus cm face d um s_yslcma de pro-
va mais rápido — a tortura.

8. O florescimento das cidades da idade media,
moldadas em grande parte pela organização da de Uo-
ma 2, deve-se mais accentuadamente á concentração
dos seus habitantes (pie, já com hábitos sedentários,
apenas voltavam á antiga vida errante n uma ou n'ou-
tra correria, n uma ou n'oulra aventura. Mas não a
isso somente.

Guizot 3, expondo as causas (pie produziram no
século 10 o plienomeno social da libertação das com-
munas, menciona o direito d asylo das egrejas, o qual,
protegendo as classes inferiores e mesmo a nobreza
perseguida contra a prepotência dos reis, dos senho-
res fèudaes e dos visinhos mais poderosos, dera origem
á formação de ajuntamentos que cada vez mais se ro-
busteciam.

Alem d isso a reacção (pie nas cidades criava a
cubica dos senhores, a falta de segurança para as ope-
rações o jornadas commerciaes, os exemplos de resis-

1 Coalho dá Roeha, Ensaio sobre a historia do governo c legis-
íação de Portugal, Coimbra, 1872, §§ 33 e 31.

2 Compunham-so as povoações mais importantes de famílias li-
vres, e de patrícios, vassallos tributários e homens <1o ofíieio, a acha-
vam-se divididas em imperiaes e municipacs, conformo a auctori-
dade (prebosle, byrgrave, bailio) exercia os direitos senhoriaes e
a jurisdição suprema em nome do imperador, príncipe ou bispo
Vej. Weber, obr. cit., v. II pag. 193.

3 Obr cit., vol. 2, pag. 212.



18

íonciu íio poder real (juc o proprio feudalismo forno
cia, tudo isto, acirrando a independência individual e
animando o espirito de liberdade, desenvolvia o gover-
no municipal e fortalecia as confederações Lmrguezas,
a epie se chamou communas x.

O direito penal nào podia deixar de resenlir-se
d estas relações entre o elemento municipal e o feu-
dal; as perras, porem, ainda conservavam a mesma in-
dole que na epocha precedente, se é cpie, influencia-
das por aqúelle estado de reacção, nào tomaram un>
caracter mais severo ainda.

9. Passado o século 12 o principio da realeza for-
talecc-sc, e o governo c o povo, depois da declinação
do feudalismo no século 14, constituem quasi exclu-
sivamente os elementos sociacs. As causas d esta si-
tu a cão podem aponlar-se e são—a snccessiva e crés-
cente preponderância da burguezia conquistada n
sombra das suas relações com os imperantes, das
qnaes resulta o mutuo engrandecimento 3; a expres-
são mais adquada e significativa da vontade dirigente
do governo social que a realeza mostra; a sua malea-
biiidade ante certas condições politicas do principio da-
soberania — eleição e hereditariedade—; a influencia
da idêa religiosa, segundo a qual os íeis são como
descendentes dos deuzes; e as tradições da realeza ro-
mana, cujo typo o absolutismo medieval imitou.

Pouco a pouco a justiça ecelesiasliea. a senhorial

£ Podo vor-so Ortolan, llém. cit., tom. l.ei\ pag. 40.
a, I inbeiro Chagas, Historia do Portugal, 1 vol.. pag. 311

<e a communal se foram sujeitando á supremacia da
justiça real, expressada nas ordenances. Ha tribunaes
fixos servidos por uma magistratura hierarchica, nos
quues o processo é invesligatorio com certas forniu-
las—inslrucção escripla e emprego de prova legal—;
as penas são arbitrarias, cruéis, e tudo isto influencia-
do, absorvido mesmo, pela centralisação do poder real.
«A penalidade, escreve Ortolan \ tem sempre por
principio a vingança; não a vingança privada como na
epocha barbara, nem a vingança do senhor como na
era feudal; no periodo monarchieo, é a vingança
do rei».

[lealmente, as penas impostas aos criminosos eram
d este quilate: queimar e enterrar vivo, afogar dentro
de saceos, atenazar com ferro cm braza, verter clium-
bo derretido nas veias e outras'semelhantes !

Assignala-se n esta epocha (século 1 I) a creação
•do niinislerié publico; os procuradores do rei e do
thesouro publico tomam [>arte nos processos crimes e
•entram nos debates judiciários 2.

10. A ultima epocha da legislação criminal, que
decorre desde o século 18, comprehende a historia
•do direito penal depois do estabelecimento dos gover-
nos livres.

1 Obr. cit., tora. l.er, pag. 53.
2 Sobre os direitos dos procuradores do rei em matéria crimi-

naivej. Scllver, Traité du droit criminei appliquè atix actions pu-
•bliques et privécs, Paris, 1844, tom. l.0r, pag. 560, o sobre a histo-
ria, natureza c fins da instituição do ministério publico vej. relato-
Tio do conselheiro P. G. da C' o F., Marlens Ferrão, na Revista
cit., 4.° armo, n:° 1-75.
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Os criminalistas apresentam como defeituosíssima
aqueda legislação nos últimos tempos do século 17 e

principio do século 18 1; porque, alem da mnlliplici-
dade extraordinária das leis de estado para estado e
dentro da própria naçào, notava-se a injustiça das in-
eriminações, a severidade e arbitrariedade das penas.
Assim pelas ordenafítes que em França vigoravam em
1 789 havia seis espeeies de pena de morte: o fogo
para os sacrílegos, a roda para os crimes mais graves,
o esquartejamento para os atlentados contra a pessoa
do rei, a decapitação (decollation) para os nobres e a
forca (potence) para os plebeus 3. A pena de morte
abrangia 115 crimes diversos, e os não comprehendi-
dos n ella eram punidos com a mutilação, marca de
fogo, corte de lábios ou de lingua, ele.

Se os séculos 15 e 16 foram os séculos da revo-

luçâo commereial, artislica, lilleraria e religiosa 3, o
século 18 pôde dizer-se que foi o da revolução
philosopliica, provocando o resurgimenlo da scien-
cia pela universalidade do livre exame, e o da revo-
1 ução social, preparando a anniquilaçào das institui-
sõeç absolutas pela propagação das doutrinas libe-
raes.

As idêas e a actividade d alguns pensadores nota-
veis de todos os paizes, os esforços da Encyclopedia
em França elevaram a philosophia c a sciencia; e o di-
reilo criminal, mercê prireipaluente dos trabalhos re-

1 Dr. Seeco, cif. Revista, vol. 9, pag. 211.
2 E. de Girardin no livro—Da droil depenir, Paris, 1871 traz

no appendice a descripção d estas penas. \ej. ainda V. Duruy, His-toiro dos temps modernos, Paris, 1881, pag. 53o.
3 Duruy, ílistoirc dos temps modernefe, pag. 2.

formadores do marquez Cczar Beccaria 1, das obras de
Montcsquieu e de Rousseau, cuvolvcu-se e rolou n'es-
sa torrente de aperfeiçoamento

A Beccaria seguem-se ou a com pa uliara-n o Filan-
gicri, Pastorei, Brissot, Bentham, Servan, Voltaire,
Mably, Romatihozi, Lacretelle, Dupaly, Letrosne, lio-
Bespicrre, Verneuil, Bernardi e até o feroz lMarat com
o seu IHan de, législntion. criminelle \

No calor da revolução a Assemblèa nacional íez
ouvir, no 1.° d outubro de 1791, a declaração dos di-
reilos do homem; princípios que tinham em vista a
suppressão do despotismo real e das immunidades das
classes previlegiadas. Em consequência d'isto, attaca-
da a independência do clero e a jurisdieção parlamen-
(ar, dividiu-sc a França em departamentos, estabele-
•ceram-se tribunaes eriminaes (assises) com jurados e
juizes de paz, publicidade de processos oraes, abolição
da censura c dos supplicios.

Pertence com cífeito a este periodo, dominado pe-
la revolução franceza, o apparecimento não só de va-
rias leis orgânicas sobre policia municipal e correccio-
nal, jury para accusação e julgamento e abolição de
penas, como também de eodigos de delictos e penali-

1 Escreveu o tratado—Dei dcliltiodeHe pene, 1761—, trad. pel©
abbade Moreliet: Rousseau o—Contrai social, 1756—, e Montesquieu
:o—Esprit des lois—e outras obras.

2 Toda a revolução social tem influencia no direito privado,
toda a revolução politica no direito penal; por maioria de razão a
têm aquellas que foram ao mesmo tempo sociaes e politicas. Orlo Ian,
obr. cit., tom. l.er, pag. 69.

3 Bertauld, obr. cit., tom. I.01*, pag. 75, enumera os nomes dos
auetorcs e os títulos das obras que, em matéria penal, mais concor-
reram para a piopagação das idêas da re-forum..
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(Jades, de inslrucção criminai, organisação judiciaria,
ele. 1.

No consulado de Bonaparte houve margem para a
apresentação <J'um codigo penai. Em 1808 e 1810
a.p pare c.em dons codigos, um de direito pena!, outro
de processo; mas estes codigos inspiram-se na indoie
auctoritaria que o imperador queria traduzir nas leis,
e admillem ainda as penas de morte, confisco, muli-
laçào, marca, etc. «Esse codigo penal, diz Chauveau,
não eslava a altura da civilisação fronceza, não foi co-
mo o civil uma obra nacional, foi aiates obra de Na-
poleão».

A restauração (1815) fez concessão em matéria
de direito penal, quer sobre a abolição d algumas pe-
nas, como a de confisco, e das commissões e tribunaes
extraordinários, quer sobre o jury e publicidade dos
debates. O reinado de Carlos 10 (182-5 a 1830) nada
trouxe de notável ao progresso da scieneiã criminal;
e o governo de julho, dando o throno a Luiz Philip-
pe, teve de saliente a publicação ou antes reforma de
1830 2, accrescida d algumas disposições liberaes, taes
como a abolição dos tribunaes de excepção e outras.

Nesta occasião limitou-sê a pena de morte a al-
guns casos, modificaram-se, -suppriiiiiram-se ou ac-
crescentaram-se outras penas para os crimes políticos
e communs, e applicou-se a doutrina das circumslan-

1 Yoj. Secco, Rev.a cil., vol. 9, pag. 258. Ortolan, obr. cit.,
tom. l.er, pag. 69, enuncia as leis e codigos publicados depois da re-
volução. Vej. também Lefort, obr. cit., pag. 39.

2 Ainda assim deve-se á monarchia de julho a revisão do codi-
go penal e do de instrucção criminal de 28 de abril de 1832. Le-
fort, obr. cit., pag. 47.
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cias aggravantes e ailenuantes aos crimes cm geral.
Seguiu-se a republica de 18 48 cujo governo pro-

visorio, havendo proclamado o sutíragio universal, a
creaçâo de colonias penitenciarias ou agrícolas o casas
de detenção de menores, a abolição da escravatura e
do cadafalso politico, cede o logar, sucessivamente, a
uma commissão executiva, a uma assembléa nacional
constituinte, á presidência temporária de Luiz Napo-
leão c finalmente ao segundo império, restabelecido
pelo golpe de estado de 2 de dezembro de 1852, vo-
tado e sanccionado pelo corpo eleitoral.

A republica de 1848 aboliu a pena de morte nos
crimes polilicos (26 de fevereiro de 1848) e decre-
tou providencias legislativas sobre a suppressão da ex-
posição publica, deportação e presos menores. O im-
perio fez tentativas para a implantação definitiva do
systcma cellular e tratou da reorganisação das leis de
policia e segurança publica 1.

Nas outras nações da Europa 2 surgem também

1 Grtolan, obr. cit., tom. i.er, pag. 76, expõe as mais impor-
tantes disposições de leis promulgadas desde 1848 a 1870. O mesmo
faz Lefort, obr. cit., pag. 48, mencionando as leis votadas desde
1871, isto é, na epocha da terceira e actual republica franceza.

2 Assim os codigos penaes da Áustria em 1803 e 1815, o daBelgi-
ca em 1810, o da Baviera em 1813, o de Nápoles em 1818, o da Prus-
si a em 1820, o da Hespanha em 1822, o do Brazil em 1830, o da
Grécia em 1833, o da Sardenha em 1836, o de Saxe em 1837, o de
Wuftômbsrg em 1839, o do Hanover em 1810, o da Bussia em 1815,
o da Hespanha em 1850, o da Hoilanda em 1854, o da Saxonia em
1855, o da Prússia em 1859, etc., etc., muitos dos quaes foram pos-
teriormente alterados ou substituídos.

Sobre o desenvolvimento do direito e legislação criminal na Hes-
panha pode ler-se com proveito —O codigo criminal espanol sogun
las lej es y pratica vigentes, por Garcia Goyena, prologo da obra, Ma-
drid, 1843, e Commentarios al nuovo codigo penal, por D. Tliomaz
Vizmanos e D. Cirilo Martinez, introduccão, Madrid, 1848.

3
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codificações de leis criminaes, mais ou menos inspira-
das no espirito philosophico e liberal que agitara os
primeiros tempos da revolução franceza.

CAPITULO II
S UM MA RIO

11. Epochas da legislação criminal pátria.—12. Civilisação dos
luzitanos; indole severa da'penalidade.—13. A Luzitania reduzida a
formula provinciae; a legislação criminal n'esta epocha não tem ca*
racter particular.—14. Passagem dos barbaros na Luzitania e funda-
ção da monarchia golhica; o systema penal do codigo wisigotbico é
inspirado na vingança arbitraria, cointudo apresenta algum progres-
so.—15. Invasão dos' sarracenos e ruina do império gothico; funda-
ção do reino de Leão: legislação criminal dos godos submettidos e
dos independentes; foraes.—16. Doação do território porlugalenso
ao conde D. Henrique; a legislação sobre os primeiros reis; o direi-
to penal inspira-se ainda na vingança privada.—17. Leis goraes
em 1211; progresso da legislação criminal no tempo de D. Diniz.—
18. Influencia da Egreja e pretensões do papado; intrcJtfucção do di-
reilo canonico e da jurisprudência justinianéa; emprego de penas
barbaras; princípios de intolerância; Ordenações affonsinas dictadas
especialmente pelo direito canonico e romano; systema e divisão das
Ordenações manuelinas.—19. A reforma dos foraes e o estabeleci-
mento da inquisição como influem na penalidade; espirito das Orde-
nações philippinas.—20. Tentativas de reforma da legislação crimi-
naí antes e depois da revolução de 1820; continuação das mesmas
tentativas na Carla Constitucional e na constituição de 1838.—2i.
Antecedentes do codigo penal de 1852; conceito de Levy Jordão ácer-
ca d'elle; reforma penal de 1 de julho de 1867, creando o systema
penitenciário; nova reforma penal de 1884; opinião de Navarro dc
Paiva; codigo penal de 1886; apreciação.

í l. Querendo assignalar-se com metbodo o desen-
volvimento do direito e da legislação criminal na par-
te da península, em que outr ora se estendia a Luzi-
tania e lioje Portugal occupa, pode contemplar-se esse
desenvolvimento atravez das seguintes epochas histo-
ricas: luzitana, romana, barbara, afjonsina, joa?mina
e hrigantina.

E! o que fizeram Mello Freire, Coelho da Rocha*
Basilio Alberto, Henriques Sécco, alem d outros mais
antigos escriptores.



12. Seria preciso conhecer bem a intlole, os cos»
lumes e a cuilura intcHeclual dos primitivos habita-
dores da região cm que se fui)dou a nacionalidade por-
lugueza—os luzitanos—para desenrolar com exacti-
tlào as p bases que, no seu percurso, apresentou o res-
peclivo direito penal

Sc os antigos luzitanos eram ou não uma fusão de
iberos, phenicios e celtas ou de outras colónias asiali-
cas, é isso diflicil de resolver 2.

E obscura a historia d estes povos e ate envolvida
cm lendas de caracter mais ou menos hcroico que cer-
los historiadores perfilharam 3; sendo forçoso confes-
sar ([ue nào lhes é muito lisongeira a apreciação d al-
guns escriptores naèior.aes 4.

Porem o convivio com outros povos, a communica-
çào reciproca dos costumes, a necessidade dos trabalhos
agrícolas c da constcucçào de habitações foram modifl-
cando pouco a pouco a ferocidade de sentimentos dos lu-
zitanos, de forma que mais tarde apparecem elles cons-

1 Sobre o território dos lusitanos pode ver-se C. da Rocha, obr.
cit., § 2, nota 1; Alexandre Herculano, Historia de Portugal, ed.
de 1816, tom. I, eX pag. 14; Mello Freire, Historiae Júris Civilis
Luzitani, Cap. I § II, etc. etc.

2 Vej. Os luzitanos, por F. Martins Sarmento, Porto, 1880, on-
de o distincto archeologo impugna a cellicidade dos luzitanos, os
quacs antes considera como um ramo da velha migração ariana.

3 G. da Rocha, obr. cit., § 2 e nota, queixa-se n'esla parte da
credulidade de fr. Bernardo de Brito que com a dcscripção heróica
d'esses tempos remotos, occupou os primeiros trinta capítulos da
sua Monarchia luzitana. O mesmo faz Mello Freire, quanto aos es-
criptores em geral, no § 4.° do capitulo e obr. cit. Vej. ainda A.
Herculano, obr. e vol. cit., pag. 11.

4 Mello Freire, loc. cit., § YI, diz: «won possumus non confiteri
eos (luzitanos) magis ferarum quam hominum esse»; A. Ennes, Histo-
ria de Portugal, 1.° vol. (Empruza litteraria de Lisboa), não duvida
chamar-lhes selvagens.
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tiluidos em sociedade; posto (pie fragmentada em va-
rias tri bus x. Tinham um regimen governativo que
participava da democracia e da monarchia; em tempo
de guerra escolhiam um chefe, entre os mais babeis
e prestantes, a quem davam o poder supremo e que
depois volvia a simples cidadão; no tempo de paz reu-
nia-se o povo em assembléas para deliberar sobre os
factos de interesse publico; os homens tractavam prm-
cipalmente da guerra e dos rebanhos, as mulheres dos
assumptos domésticos e commerciaes e os escravos
dos trabalhos agricolas. Eram idolatras, dados a agou-
ros e superstições, aos sacrifícios (ás vezes humanos) 2
e aos jogos e certames á maneira dos gregos e romã-
nos; fortes e destros nos exercícios gymnasticos e no
emprego das armas; dotados de certa grandeza d al-
ma; observadores escrupulosos dos seus juramentos e
promessas; abstemios de vinho, e castos a ponto de
nem de nome conhecerem o adultério 3.

Usavam de castigos severíssimos embora para crimes
leves, taes como o corte de cabeça e o apedrejamento \

1 A sabor: turdetanos, interarnnenses, turdulos, célticos, vet-
toes, barbarios, pesures, transcudanos. Vej. M. Freire, loc. cit., §3.

2 Sacrificavam os vencidos a quem costumavam mutilar as
mãos, Secco, Revista cit., vol. 4, pag. 451.

3 Mello Freire, loc. cit., § § 8 e 9.
4 D'estes apedrejamentos e do costume, que reinava nestes po-

vos, de lançar pedras sobre o cadaver do criminoso, conjecturado
que viria a origem dos fieis de Deus, ou montes de pedras levanta-
dos nos togares" ermos. Vej. Basilio Alberto, obr. cit , pag. 26; Sec-
co, lec. Git.; Elucidário de fr. J. de Santa Rosa de Viterbo, vb. fieis
de Deus; Levy Jordão, loc. cit., pag. VII, nota. Diz Molina, obr.
cit., pag. 21*4, que entre o? judeus" havia o mesmo costume o que
assim succodera com o cadaver de Absalão, porque elles entendiam
que a terra e pedras pezavam muito sobre os corpos dos malvados.
D'ahi a expressão: a terra te seja leve.
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porque o seu direito criminal era orientado pelo prin-
cipio rigoroso da vingança privada 1.

13. Roma, levando as suas conquistas a quasi to-
dos os povos do mundo, náo podia desprezar os da
Europa occidental.

A invasão de Annibal na Italia pelos Pyreneus e
Alpes e a circumstancia de elle trazer no seu exercito
grande numero de peninsulares deviam, alem do mais,
despertar nos romanos o desejo de occuparein as fer-
teis e deliciosas regiões da península hispânica.

Assim-succedeu. Apesar dos esforços dos luzita-
nos, de quem foi chefe o heroico Viriato, Publico Cor-
nelio Scipiào pôde reduzir a peninsula a uma província
de Roma, e, se ainda se travaram n ella as luctas de
Mário e Sylla e se deram as viclorias de Sertório con-
tra Metello e Pompeu no tempo de Octaviano Cesar
Augusto, que viera pessoalmente vencer os cantabros
e os asturianos, a sujeição da Hespanha a Roma tinha
de ser um facto 2.

A península convertida em território romano sof-
freu varias divisões l!, e, depois de reduzida a formula
provinciae, foi regida pelas leis privativas das provin-

1 Basilio Alberto, obr. cit., pag. 26.
2 A. Ennes, obr. cito pag. 8.
3 Aimos depois dc reduzida a província romana por Scipiào, foi

a península dividida em Cite rior o Ulterior, cornprehendendo-se a
Luzitania na ultima. Augusto dividiu a Hespanha em 3 províncias:
Terracmense, Erika e Luzitama; no tempo de Yalentiniano foi esta
ultima subdividida em Luzitania o Vettonia. Durante a sujeição ro-
mana a Luzitania era governada por magistrados annuaes vindos de
Roma. Acerca dos seus nomes e attribuiçõcs, vej. C. da Rocha, obr.
cit., § § 10 e li.

cias romanas, pelas leis expedidas da metrópole, e aín-
da pelo edicto provincial ou do respectivo governador.

Para decidir as demandas (lites) havia ires conven-
tus furidici, aos quaes Secco chama tribunaes de ap-
pellação 1; um em Merida, outro em Beja e outro em
Santarém a. Os funccionarios que administravam a jus-
tiça criminal eram os logares tenentes imperiaes, os
magistrados do município ou cúria, os defensores, e
ainda os dicenarios.

Diz Basilio Alberto que n'esta epeeha a legislação
criminal na peninsula não linha um caracter particu-
lar, influenciada como devia ser pelo arbitrio dos im-
peradores e pelas leis da metrópole B.

Na verdade assim o faz crer a applicação do edi-
cio perpetuo ás provindas romanas por Adriano, e a
concessão de direitos eguaes a todos os súbditos do
império por Caracala á.

14. Inevitável era a invasão dos barbaros na Hes-

panha.
No século 5 (| 5) os vandalos, suevos e alanos as

ordens de Gunderico, Hermenerico e llesplèndiano
occuparam o solo da peninsula. Os vandalos passaram
á Africa. Aos alanos locou a Luzitania, mas breve se

misturaram elles com os suevos, os quaes cahiram sob
a dominação dos godos, cujo rei Leovigddo fundou na

1 Revista cit., vol. 4, pag. 432.
2 Emeritensis, Pacencis e Scalabitanus. Vcj. M. Freire, loe.

cit., | XV.
3 Obr. cit., pag. 27.
4 Vej. Mello Freire, obr. cit., c II, | XYIII o nota.
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Hespanha a monarchia gothica com a capital cm To-
!e:!o (585).

Sendo, como é, pouco conhecida a organisação ci-
vil e politica dos suevos 1, torna-se notável a epocha
barbara pelo npparecimento do codigo wisigothico. cu-
jos elementos vinham das leis de Eurico, do codigo
alariciano, das h is promulgadas pelos successores de
Leo\ igildo, tudo isto c.olleccionado por Sindasuindo e
Reccsuindo. examinado e revisto no concilio 1.2 de To-
ledo, e (malmente publicado, no tempo de Ervigio, no
16 concilio da mesma cidade (693) 2.

O codigo wisigothico é considerado como o mais
perfeito dos codigos barbaros 3, e o snr. A. Ennes ex-
plica essa superioridade pela influencia que na sua
confecção leve a classe clerical, que facilmente se al-
liou com os reis godos 4; no entanto os seus livros e

1 C. da Rocha, obr. cil., § 18, e M. Freire, obr. cit., cap. III
§ XXI.

2 O codigo wisigothico teve os seguintes nomes: codex legum,
lex ivisigothorum, líber legis gothicae. fórum judicum, líber judieis e,
depois de traduzido em hespanhol. fuero juzgo.

3 C. da Rocha, obr. cit., § 31, aprecia severamente o codigo
wisigothico, cujas leis criminaes foram dictadas, não para emenda
do criminoso ou para utilidade social, mas por um systema de ter-
ror e do vingança arbitraria.

Eram estas as idèas do Moutosquieu quando escreveu: «Nous
devons au code des Wisigoths toutes les maximes, touts les príncipes et
touts les uses de l inquiútion d'aujourdihui; et les moines n'on fait que
copier contre les juifs des lois faites autrefois par des écêques». L'es-
prit des lois, I, 28, cap. 1. Mais benevolamente o considera L. Jor-
dão, obr. cit., pag. VIII, dizendo: «Já não é o principio da vingan-
ça particular que então domina exclusivamente». Vej. ainda Moji-
na, obr. cit., pag. 274; M. Freire, loc. cit., § XXIII; Dias da Silva,
obr. cit., pag. 34; A. Ennes, obr. cil., pag. 13. Acerca da influen-
cia da legislação romana sobre o codigo wisigothico pode ler-se J.
de Vilhena, obr. cit., pag. 69.

4 Obr. cit., pag. 13.
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rapitulos sobre a legislação criminal encerram penas
verdadeiramente barbaras, dictadas pela vingança ar-
bilraria e pela superstição. E assim, admiltindo as
penas de talião1, instigação, decalvação, mutilação,
mão e nariz cortados, arrancamenlo d olhos, castração,
flagellaçâo, servidão perpetua, confisco e infamia, mo-
dificava-as na applicação, segundo a consideração e
classe social do delinquente.

Talvez peia influencia do direito romano 2, admit-
tia o codigo wisigothico a tortura nos malefícios e cri-
mes públicos, e bem assim a entrega do oftensor ao
ofíendido ou aos seus parentes para o venderem e até
pare o matarem; attendia, porém, ás altenuanles, dis-
tinguia entre voluntariedade e simples culpa, reconhe-
cia o prescripção em crimes exccpcionalissimos, o di-
reito de perdão, o d asylo, a eommutaçào peias cora-
posições a dinheiro e a accusação de qualquer cida-
dão na falta dos ofTendidos. A jurisdicçào achava-se
repartida por vários funccionarios 3; a dos juri ices era
inferior á dos condes e bispos e acima de todas esta-
vã a do imperante

1 Quicumque ingénuas ingenuum pertinaciter auzus decalvare...
á judice in se recipiat talionem. Lib. VI, tit. IV, cap. III, e tit. I,
cap. II.

2 Molina, obr. cit., pag. 224.
3 Judex terrilori ou loci, dux provinciae, comes civitatis, vica-

rius comitis, tyuphadus, pacis assertores, praepositus civitatis, au-
ctor loci, próciurator loci, villicus, episcopus, pontifex, sacerdos,
princcps. Vej. Secco, Rev.a cit., vol. 4, pag. 530; Rocha, obr. cit.,
pag. 26.

4 Secco, Revista cit., pag. 453 e seg., oceupa-se da historia do
codigo wisigothico e sua divisão geral e aponta, com citação dos rcs»
pectivos logares, os seus princípios e disposições salutares, bem co-
mo os seus defeitos, já com relação á desigualdade das penas, seguri-
do a condição do offeasor, já quanto á sua desproporção, barbarida-
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15. Em breve a pen'rw.su la foi invadida pejos sar-
racenos que, estabelecidos na Berberia, entraram em
Ceuta,' cujas portas a traição de Juliano lhes abriu.
O emir d'Africa Abi-AbiJrrahinan-Muza-ben-Nosair,
incitado á conquista de Hespanha e fazendo causa com-
mum com Juliano e com os filhos do rei Witiza, des-
thronado pelo rei dos godos, Rodrigo, lançou sobre o
estreito e sobre a península um exercito eommandado*
por Maghreb-Tarek-ben-Zeyac!a ou Tarik. Deu-se a
batalha do Chryssus, na qual, conta o eminente historia-
dor A. Herculano 1, se fez pedaços o império wisigo--
thico. Os godos então refugiaram-se nas montanhas;
alguns escolheram como chefe a Pelagio, filho do du-
que de Cantabria, e fundaram o reino das Astúrias,
mais tarde conhecido pelo reino de Oviedo e depois pe-
lo de Leão, a cujo governo pertenceu a Luzitania.

Differentes na indole, raça, costumes e religião, os
godos, subjugados á auetoridade do Califa e carrega-
dos de tributos, seguiam ainda assim os seus costu-
mes, leis e religião, de forma que era o codigo wisigo-
thico que constituía a principal fonte da sua legisla-
cão criminal; havia, porém, sobre certos assumptos
leis e penalidades especialmente adequadas ú uzurpa-
cão arabe. Assim o c br is tão que desflorasse uma sar-
raeena ou casava com ella ou era morto, e sempre se
applieava a morte àquelle que adulterasse com mulher
moii ra.

Os arabes consentiam nas províncias condes e ma-

ílo, arbitrariedade, aõeumulação e uso, enumerando também os fá-
cios que ellc geralmente punia.

1 Obr. e tom<. cit.. pag.. 50.

gislrados ebrislãos para julgarem segundo as leis d es-
tes, ratificando depois as sentenças de morte; se po-
rém a questão, quer civil quer criminal, fosse entre
arabes ou arabes e chrislãos eram aquelles os únicos
juizes e árbitros 1.

Comprehende-se bem que os godos independentes
continuassem a reger-se pelo codigo wisigothico, ac-
crescendo todavia outras leis e estatutos de concílios

que a necessidade das novas condições sociaes tornava
indefectiveis. Depois Aflõnso V de Leão additou ao co-
digo wisigothico novas leis que no século 1 1 o eonci-
lio de Coyança confirmou e que deram origem ao fo-
ral de Leão, typo dos foraes da idade-media, que
eram — «leis especiaes destinadas a reger um tracto de
território, concedidas pelos reis ou pelos senhorios do-
nalarios e que continham confuzamenle disposições so-
bre direito civil c criminal e normas de regimen mu-
rói ripai»

1 M. Freire, obr. cit., e.ap. IIII § XXXIII; Ferrão, obr. cit.,
pag. XLVIII, not. 1; Socco, Revista cit. vol. 4, pag. 547; L. Jordão,
obr. cit., pag. X. Sobre os relações entre os mouros c as populações
christas, vej. Historia de Portugal, por Pinheiro Chagas, 1 Vol.
pag. 86.

2 C da. Rocha, obr. cit., pag. 36, nota 1, referindo-se ás Me -
movias de A. C. do Amaral, diz que as leis penaes constituem a par-
te principal do foral de Leão, e que, como lo las eram pecuniárias
ou com mutáveis a dinheiro, por isso ali se regulava com especial i -
dade a cobrança d'es tas multas chamadas caliimnias ou coimas. A.
Herculano, porem, obr. cit., tom. IV, pag. 383 e seg., sustenta e
comprova que era também no codigo wisigothico c nos costumes que
so encontrava a jurisprudência sobre repressão e reparação do cri-
mes e que a cujumnia ou multa representava o desagravo social,
mas não a expiação nem a reparação do offemiido. Vej. Dias da
Silva, obr. cit.. pag. 62: Secco, Rev'.a cit., vol. 4., 548; L. Jordão,
obr. cit., pag. Xlí. Sobre o espirito e eontlieudo dos foraes pode
ver-se C. da Rocha, obr. cit., pag. 7o. Vej. também M. Freire, obr.
cit.,cap. V, § X X X i X; Ferrão, Repor toro corn montado sobre foraes
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í ò\ O século 1.2 assistiu ao nascimento da nncío-
nalidade portugueza. Afionso Vide Leão, a cujo reino
pertencia a Galliza, querendo talvez premiar os servi-
cos que alguns nobres francezes prestaram á monar-
chia leoneza na guerra contra os sarracenos, concedeu
a um cTelles, Henrique 1, a mão de sua filha natural,
Tareja, e ao mesmo tempo lhe deu o governo do ter-
ritorio portugalense.

D este consorcio nasceu Affbnso Henriques, desti-
nado a realisar o pensamento ambicioso que fora a cons-
tante aspiração de seu pae—a independência com a
realeza.

As continuas guerras, já com os leonezes já com os
mouros, que teve de sustentar a nascente monarchia,
não consentiam que os primeiros reis se dedicassem á
indispensável reforma da legislação criminal, adequan-
do-a ao novo estado de cousas; de modo que esta con-
tinuou a ser a dos foraes, codigo wisigothico, decretaes
e ainda a dos usos e costumes ou foros não escriplos 2.

e doações regias. Lisba, 1848, vb. Foraes: FernandesTbomaz, Obser-
vações sobre o discurso em favor des direitos dominicaes da coroa..,
Coimbra, 1814, pag. 7.; Santos Jardim, Principies de finanças, Coim-
bra, 1880, § 261 e seg.; A. Herculano, obr. cít., tom.4, pag, 37, 50;
58^ e tom. 3, pag. 408: M. C. Pereira Coutinho, artigo publicado na
cit. Rev.a, vol. 2, n.°94 e seg. Em alguns foraes havia penas como
estas: decalvação, sepultura de homem vivo, lapidação, extermínio
para fóra da vílla ou cidade e prisão á porta da rua. Vej. F. Freire
de Mello, Discurso sobre delictos e penas, etc. Lisboa, 1882, pag. 19.
O foral concedido pelo conde D. Henrique á cidade de Guimarães
(Vimaranes) encontra-se transeripto no Real Archivp da Torre do
Tombo, maço, 12; em Ferrão, Repertório cit., vol. 2, pag. 175, e
nos Apontaq^eilfos para a historia de Guimarães, do P.e A.J. Ferrei-
ra Caldas, vol. I, pag. 14.

1 Sobre a ascendenciade D.Henrique vej. A. Herculano,obr. cit.,
vol. I, pag. 197.

2 E' curiosa e completa a impugnação que C. da Rocha, obr.
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A lei da revindicla e dos encoutos1, regulada por
D. Aílbnso Ií 2 e que prescrevia aos nobres e homens
bons, sob pena de degradação, o dever de vingarem as
injurias, serve de argumento a alguns escriptores para
affirmarem que o principio da vingança particular re-
surgira por esta epocha, e para concluirem que no di-
reito penal dos primeiros tempos da monarchia portu-
gueza havia um mixto de elemento germanico-roma-
no e romano-wisigothico, as penas afilietivas e as pe-
cuniarjas, a vindicta e o verhgeld 3.

17. Em 1211 no reinado de D. Afionso II reuni-
ram-se as cortes de Coimbra, onde se promulgaram
leis geraes i, que procuraram entre outras cousas co-
iiibir as vinganças particulares5, estabelecer juizes, im-

citv pag. 45, nota 1, faz á existência das chamadas cortes de Lame-
•mego. Na excedente e já copiosa bibliotheca da Sociedade Martins
Sarmento, d'esta cidade, onde consultamos a maior parte dos aucto-
res citados, existe um manuscripto do século passado, offerecido pelo
dr. José da Gunha Sampaio, no qual se accummulam argumentos em
pró da authencidade de tam discutida assemblèa.

1 Vem na Ordenação aífonsina 1. 5., tit. 53.Vej. Freire de Mel-
lo, obr. cit., pag. 27.

2 Basilio Alberto, obr. cit., pag. 29.
3 O verligeld era a reparação por meio de composição a dinhei-

ro. Vej. J. de Vilhena, obr. cit., pag. 83; Bazilio Alberto, obr. cit.
pag. 16; Dias da Silva, obr. cit.; pag. 48; Ortolan, Éléments cit.,
tom. l.er, pag. 33 e Bertauld, obr. cit., pag. 39. O offen-
sor que não offerecesse o verhgelã era declarado fora da lei (war-
gus), mas, offerecido elle, o offendido e família deviam aeceital-o
e perdiam o direito á vingança. O poder, como intervinha naexo-
cução das leis do verhgelã, tinha direito a uma parte d'este a ti-
tulô de indemnisação; essa parte era o fredum. Lefort, obr. cit.,
pag. 26.

4 Pode ver-se em M. Freire, obr. cit., cap. VI, § XLIV, o
resumo das principaes.

5 «Quod injuria, ãamnumv9 ngn vi et ex própria auctoritate se-d
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pedir as desenfreadas acquisiçõês e poderio dos cccfíf-
siaslieos e mosleiros, etc. Posteriormente a legislação
criminal aperfeiçoou-se, mas quasi insensivelmente.

No tempo de D. Sancho lí houve a concessão de
alguns foraes. O seu snccessor í>. Alfonso 111 fez lei»
geraes em assemblêas de nobres em que se puniram
vários crimes1; maior impulso, porem, deu !>. Diniz é
legislação criminal, porque estatuiu leis ordenando se
não tomasse juramento ao criminoso, providenciando
acerca do homicida c do mandante, do seductor de

virgens e viuvas, do marido que surprehende a mulher
em adultério, dos malfeitores, dos perjuros, etc.2.

í 8. Foi n este tempo que mais se alastrou na Eu-
ropa a influencia da Egreja, e esta theocracia, devida
aos esforços do grande Gregorio Vlí (Hildebrando)

publica vindicaretur *, Ainda sobre o principio da vingança particu-iar e como obstáculo a ella cita Basilio Alberto as cartas de segura
e asylos estabelecidos no tempo de I>. Pedro 1. Vej. Sccco. Rev.a
cit., vol. 4, pag. 551); Lr. Jordão, obr. cit., pag. XIII, nota d; J. de
Vilhena, obr. cit., pag. 92; Freire de Mello, obr. cit., pag. 29.

1 Mencionados por M. Freire, obr. cit., cap. VI § XLVIII.
2 D. Diniz mandou cortar a língua e queimar os blasphomos, e

cortar o dedo pollegar áquclle que arrancasse arma na corte ou uma
légua em redor. D. João I aboliu esta ultima pena, e aquella subs-
tituiu-a D. AíTonso V pelo açoutamerrto, durante o qual se inettia
pela linguado blaspheino uma agulha albarde ira. Freire de Mello,
©br. cit., pag. 7o.

3 Gui^ot, obr. cit., tom. 4, pag. 224, allude assim a este pon-tifice: «Estamos costumados a encarar Gregorio VII, corno um lio-
«mem que procurou immobilisar tudo, como um adversário do de-
«senvol vi mento intellectual, do progresso social, corno um homem
«que quiz cristallisar o mundo n'um systema estacionário ou retro-
«grado. Não ha nada mais inexacto: Gregorio VII era um reforma-
«dor pela armado despotismo como o foram Carlos Magno e Pedro
«o-Grande. Foi para assim dizer na ordem ccclesiastica o mesmo

reíiecliu-se em Portugal, onde os prelados se arroga-
vain immunidades extraordinárias e onde suscitaram
•discórdias que provocaram a parcialissima intervenção
da Santa Sé1.

Se a Egreja ou melbor o papado pretendia subor-
dinar-se o mundo civil, naturalíssimo era que o direi-
to canónico constituísse grande parte da legislação dos
povos eatholicos. Assim aconteceu principalmente de- .

pois da publicação, no século 12, do decreto de Gra-
eiano, e mais tarde das decretaes de Gregorio IX, do
livro Vl de Bonifacio VIII e d'ontros livros canónicos;
n que tudo no tempo de D. Diniz chegou a ensinar-se
publicamente com o direito civil 2.

Egual sorte teve n este tempo o direito romano
pela propagação da jurisprudência justinianèa devida
ú escola de Bolonha, fundada por Irnerio e aos traba-
lhos dos sdossadores Asão, Accursio, Burlholo e Bal-o

do, e, antes d elles, de Búlgaro, Martin, Jacob e Ugo3;
de modo que no reinado de D. Diniz se estabeleceram

«que na ordem civil foram Carlos Magno em França c Pedro o Gran-
«de na Rússia. Quiz reformar a egreja e por moio d'esta a sòcieda-
«de civil, dando-llic mais moralidade, mais justiça, mais ordem.
«Quiz fazei-o por intervenção e em proveito da Santa Sé».

1 O mais turbulento dos prelados portuguezes foi Estevão Soa-
res, arcebispo de Braga. Voj. A. Eanes, obr. cit., pag. 176, e C. da
Bocha, obr. cit. pag. 91.

2 Já as cortes de Coimbra em 1211 haviam decretado: «Que
semper as leis sejam e os Degtedos dos Apostoligos de tal guiza que
se comprão estes degredos e os que contra a Santa Egreja vecrem
feitos não nos ajão por lei»-. Pode ver-se -esta citação cm M. Freire,
loe. cit., § LXlil, nota. Sobre estas coliecções de" direito canónico
pode consultar-se Schenkl, Instituições de direito ecclesiastico, obra
traduzida, Coimbra, 1877, ex pag. 113.

3 Lagrange, Manual de droit romain, Paris> 1869, pag. 80-c
-81; Ortolan, obr. cit., tom. 2, pag. 27 e .28.



38

na Universidade professores, os quaes explicavam aqucí-
1c direito com toda a publicidade1.

- Secco refere n esta primeira epoeba da monarchia
portugueza o emprego de penas barbaras, morte cruel
precedida do eórte de mãos, arrastamento das victi-
mas ao logar do supplicio, apedrejamento, mutilação,
açoutes, marca, infâmia do reu e parentes, roussada3,
penas pecuniárias, etc., e nota, alem da barbaridade
das penas, a sua arbitrariedade, desegualdade, falta de
garantias na defeza e contra a perseguição injusta pu-
blica ou particular, e o supplicio da tortura 3.

Não pôde negar-se que a influencia do direito ca-

nonico, uma das fontes históricas da legislação crimi-
nal, foi benefica. Basta ver que elle combatia as penas
corporaes, principalmente as de sangue, posto relaxas-
se os criminosos ao braço secular d e decretasse em al-
guns delictos a pena de morte5, e que pelo direito da-
sylo intervinha contra os supplicios da pena capital,
fazendo moderar o castigo.

Parece porem, attenta a existência d'aquellas pe-
nas, (pie a intolerância crescia na razão directa da ap-
proximação do absolutismo; e talvez por este motivo 6
e para evitar a variedade e complexidade da legislação,
foraleira, os povos no tempo de D. João I pediram a

1 M. Freire, loc. cit., § LXII, nota; C. da Rocha, obr. cit ,

pag. 78. '
2 Pena de casar contra vontade com a mulher forçada.
3 Revista cit., vol. 4, pag. 550, onde também se podem ver quaes

as provas então admittidas cm direito criminal.
4 Vej. R. Carneiro, Elementos de direito eccl. porfuguez, Coim-

bra, 1882, pag. 433; e Borges Carneiro, Direito civil de Portugal,
Lisboa 1836, t. I, tit. VI. 8 '

5 Vej. Extravagantes communs, liv. 5. tit. I a VI.
jÇ Basilio Alberto, obr. cit. pag. 2'tL
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promulgação d um codigo, o qual, sendo com efleilo
principiado no tempo d "este rei1 (pie para isso por
vezes convocou cortes, foi concluído no tempo de D.
Aflonso V com o nome de Ordenações afjonsrnas.

Este codigo revela na parte criminal a grande in-
fluência do direito canonico e do romano, aliás natu-
ralissima dadas as circumslancias supra-apontadas. e
ainda, se bem que em menor quantidade, a da legis-
lação feudal3. A reiterada applicaçào das penas mais
severas, a sua desproporcionalidade aos delictos, o
principio da intimidação exaggerada, a confusão do
crime com o peccado e o privilegio na condição social
do delinquente eram os seus principaes vicios 3.

A posterior compilação de leis, conhecida pelo no-
me de Ordenações manuelinasd, orçando por idêntico
syslema e divisão, continuou a ser influenciada pelos
mesmos princípios de philosophia penal. O seu livro
5, contendo em 113 titulos a legislação criminal, é,
como todos os outros, uma revisão mais accurada do
respectivo livro das ordenações anteriores".

19. A reforma dos foraes, effectuada por D. Ma-
nuel». foi acontecimento de somenos importância para

1 C. da Rocha, obr. cit., pag. 117.
2 0 direito canonico influiu na penalidade sobre heresia, blas-

pheinia, feiticeria, barregãs de clérigos e outras mancebias e sobre a
promiscuidade carnal de monges e ehristãos com mouros e judeus.
Ord. atíons. liv. 5, tit. 1, § 5,"tit. 19 e 121, 20, 21 e 25, 42, 49. Vej.
ainda sobre as leis confeccionadas nas Ord. aflons. e sua structura,
Rdcha, obr. cit., pag. 118.

3 Vej. Rocha, obr. cit., pag. 125.
4 C. da Rocha, ibid., pag. 127.
5 G. da Rocha, ibid., pag. 128.
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a legislação 1; mas o estabelecimento no reinado de
1). João ilí do odioso tribunal da Inquisição, que na
plenitude do seu terrível poder se apresentara rodea-
da de instrumentos de marlyrio sobre um tbrono de
cadáveres, diz A. Herculano 3, concorreu para que a
pena tomasse uma feição sanguinária, especialmente
quanto aos crimes contra a crença e actos religio-

No tempo da dominação dos Philippes 4 realisou-
se a reforma das Ordena/ ões manuelinas com a publi-
cação d um outro codigo (pie se ficou chamando Orde-
naçòes philippinas, o qual, se não fosse a inserção de
leis posteriores áquellas ordenações, entre as quaes as
colleccionadas por Duarte Nunes de Leão 5 e a nova
ordem de processo criminal no titulo 1.24 do livro
5, nada accreseentaria á matéria do codigo manueli-
no Alas o livro 5, que contem a legislação cri mi-
nal. é infiuenciado peio mesmo espirito; a pena e bar-
baro ainda e desproporcional, tendo vestígios da vin-
gança particular7; ha a confusão entre crime e pec-

1 C. da Rocha, obr. tí11., pag. 131.
2 Historia da origem e estabelecimento da Inquisição cm Por-

lugal, Lisboa, MDCGGLX1V, tom. III, pag. 333.
3 A Inquisição não estava subordinada ao rei que apenas a pro-

tegia. A sua jurisdicção era qualquer crime contra a religião; os
seus processos o segredo, a denuncia e a tortura; as suas penas as
penitencias, as temporaes, o confisco, e, para a cie morte, havia- a
relaxação ao braço secular. Vej. A. Herculano, obr. cit., vsl. 3,
pag. 3,8 e sog.; G. da Rocha, obr. cit., pag. 149 e sog.; D. Joaquim
F. Pacheco, Estúdios de derechó penal, Madrid, 1834, ex pag. 161.

4 C. da Rocha, obr. cit., pag. 188.
5 Desde aOrd. manuel, até o anuo de 1569.
6 Vej. no entanto as alterações notadas por G. da Rocha, obr.

cit., ex pag. 188.
7 Nos seguintes pontos: liv. 1, tit. 3 § 5 e tit. 38; liv. 3 tit.

89 § 1: liv. 4, tit. 23 § 3, tit. 57 § 1 e tit. 76 § 3.

cado; admilte-se a pena de infâmia aos descendentes
e a ominosa dislincçào entre fidalgo o peão.

Depois da restauração, posto se conhecesse a neccs-
si da de de pôr de parle as Ordenações philippinas, o que
alem do mais agradava ao orgulho nacional \ revalidou-
se esse codigo, pelo alvará de 29 de janeiro de 16 Í3, na
esperança de se proceder a nova reforma c compilação 2.

20. Esboçaram-se já as causas (| 10) que no se-
culo 18 elevaram a scicncia do direito. Aos esforços
da philosophia correspondem os governos; as velhas
instituições penaes, combalidas por aquella, são pouco
a pouco subslituidas por outras, mais consentâneas com
as ideias de egtialdade e fraternidade pregadas pela
revolução.

Portugal, altingido por esta nova orientação philo-
sophico-social, pensára ein reformar a sna legislação 3;
mas as complicações que surgiram no seio da junta
encarregada d essa tarefa por D. Maria I obstaram a
(jue os trabalhos de revisão fossem frueliferos, e a que
se convertesse em lei o projecto d um codigo Criminal
do preclaro jurisconsulto Pasehoal José de Mello Freire4.

1 No alvará confirmatorio das Ordenações philippinas dizia-so:
«em quanto as eireumsíancias da guerra não permittiam cuidar do
uma nova recopilarão».

2 A lei de 6 de dezembro de 1612 § 20, o assento de 30 d'abri!
de 1613 e,o alvará de 31 de março de 1742 § 8 ainda consentem as
penas de marca e polé.

3 Creou para isso uma junta o decreto de 31 de março de 1778,
transcripto em Freire de Mello, obr. cit., pag. 95.

4 Basilio Alberto, obr. cit., pag. 30. Vej. as curiosas noticias
que sobre este assumpto fornece o citado Freire do Mello, pag. 98,
sobrinho de Raschoal José de Mello Freire.
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D esta fórma.alem de algumas modificações na pe-
na de morte que se mandou applicar somente aos
crimes atrocíssimos1 e do reconhecimento legal do de-
suso da tortura3, nada mais se adiantou até á revolu-
çâo liberal dos principies d este século.

Um codigo penal, inspirado nos trabalhos de Bec-
caria e outros criminalistas de grande vulto, expurga-
do dos defeitos do rigorosíssimo livro 5 das Ordenações
philippinas e baseado em princípios de verdadeira
justiça e utilidade social, era o desejo dos beneméritos
revolucionários de 1 820 8.

Annunciaram-se recompensas para o auctor do me-
lhor projecto de codigo criminal, elaborpdo em harmo-
nia com os princípios estabelecidos na constituição po-
titica da monarchia4; mas a contra revolução impediu
o resultado que se esperava.

A carta constitucional de 29 d 'abril de 18.26 se-

cundou as ideias da anterior constituição politica 5; e
varias disposições legislativas surgem depois sobre a
reforma do direito penal0 até á constituição de 20 de

1 Decreto de 12 de dezembro de 1801.
2 Lei de 5 de março de 1790.
3 Assim o exprimiram elles na constituição politica de 23 de

sotembro de 1822, art.os 9, 10 e 11; e já antes a ordem das cortes
de 23 de novembro do 1821 determinara a revisão do codigo crimi-
nal e respectivo processo.

4Bnilham ofTereceu ás cortes constituintes de 1821 um proje-
cto de codigo penal.

5 Art.o 14o § 16, 17, 18, 19 e 20.
6 Taes foram: o decreto de 18 d'agosto de 1832, creando uma

commissão para a confecção d'um codigo criminal; a lei do 25 d'a-
bril de 1815, annunciandó o premio de 8:000.^000 reis ao auctor
dum projecto de codigo criminal e de processo respectivo; a porta-
ria de 29 de novembro de 1833, incumbindo ao dr. José Manoel da
Veiga o exame do projecto do codigo penal que este oíTerecera em
1833; a portaria de 19 de dezembro de 1836 e o decreto de 4 de ja-
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março de 1838, que estabeleceu idênticos principio»
de jurisprudência criminal1.

21. As tentativas de reforma não pararam. Em
1815 2 nomeia-se Orna commissão para a redacção dos
codigos civil e criminal, e esta, aproveitando os ele-
mentos fornecidos pelo Acto addicional da monarchia
de 5 de julho de 1852,3 apresentou o seu projecto de
codigo penal em 30 de setembro de 1852,que foi ap-
provado pelo decreto dictatorial de 10 de dezembro
do mesmo anno e confirmado pela le» de 1 de junho
de 1853.

Successivas providencias se tomaram para alterar,
emendar e substituir aquillo que o co ligo penal e o
seu processo tinham de menos perfeito1, e não foi isso

neiro de 1837, aquella nomeando uma commissão de auxilia ao dr.
Veiga, este dando voto favorável ao seu projecto.

1 Art.° 20 § único, 21 e 22.
2 Decreto de 10 de dezembro.
3 No art.° 16 abole a pena de morte nos crimes políticos.
4 Os decretos de 6 de junho de 1853 e de 30 de dezembro de

1857 nomearam uma commissão, de que foi relator o notável cri-
minalista Levy Jordão, para rever o codigo penal, e essa commis-
são apresentou uin importantíssimo trabalho, comprchendendo—ro-
latorioe projecto de codigo—que correm impressos em separado, Lis-
boa, 1861. Vej. ainda a lei de 1 de junho de 1853, decreto de 3 de
íeveroiro de 1858, portarias de 18 do dezembro de 1861, de 23 de
outubro de 1865, de 21 d'agosto de 1869, decretos de 13 e 20 de ja-
neiro do 1870 ete., etc. Na sessão da camara dos snrs. deputados de
14 de maio de 1870 o eminente estadista, conselheiro José Luciano,
apresentou um projecto de reforma do codigo penal e outro de pro-
cesso criminal, e na sessão da mesma camara de 6 de maio de 1871,
Sá Vargas fez o mesmo quanto ao codigo penal, mas nenhuma d'el-
las teve seguimento. Também em 1883 o conselheiro J. de Vilhena
apresentou na camara electiva um projecto de lei para abolição da
prisão cellular perpetua, que soffreu egual sorte.
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sem rasa o, [>orc{iie o codigo penal de 1852 e alcunha-
do ({$ conter varias imperfeições, provenientes talvez
de ser obra nào de um mas de alguns jurisconsultos e
da sua precipitada promulgação*.

Accusando diílercnças radicalissimàs no seu con-
Ironlo com o livro 5 das Ordenações philippinas, já
no tocante ás theorias que o dominam e á natureza e
extensão das penas que estatuiu, já quanto á classiíi-
cação dos crimes que apresentou, o codigo penal foi
ainda assim considerado por Levy Jordão2, como o
mais imperfeito da Europa 3.

Diz este insigne criminalista: «A nossa lei penal
por certo que é melhor do que a antiga ordenação,
quanto 5os principios que a dominam, mas na sua par-
te geral é sem duvida a mais imperfeita da Europa
civilisada».

O codigo penal de 1852 applieava em vários casos
a pena de morte, que ficara em vigor para os crimes
civis; mrts esta questão continuava a agitar as assem-
bicas legislativas. e a opinião publica em todas as naçõesTl,
onde ainda não estava consignado o principio da Ínvio-

Secco, cit. Rev.a, vol. 4, pag. 58i o 394, refere-se. succinlamen-
to a vários diplomas, que n'este século tenderam a modificar a lo-
gislação do processo criminal desde o decreto n.° 24 de 16 do
maio de 1832 até ao de 26 de janeiro de 1870, que submetleu ao
exame d'unn commissão o projecto do codigo de processo criminal
elaborado e apresentado pelo conselheiro Navarro de Paiva, e enu-
mera outros sobre legislação penal militar do continente e ilhas ad-
jacentes, da armada, da marinha mercante e das províncias ultra-
marinas. Vej. ainda o decreto de 10 de dezembro de 1832, lei de
18 cLagosto de 1833, lei de 18 de julho de 1833, etc.

1 Ferrão, obr. cit., pag. LXI.
2 Obr. cit., pag. 2.
3 Vej. o relatório da proposta da nova reforma penal de 1881

apresentado pelo conselheiro Lopo Vaz, Lisboa, 1884, pag. 20.

labilidade humana1, e por isso, quanto a elles, veio a
lei de 1 de julho de 1867 extinguir semelhante pena2.

Esta lei, estatuindo o syslema penitenciário e crcan-
do prisões adequadasaboliu algumas penas, como a
de morte nos crimes commims, segundo já se referiu
a de trabalhos públicos, a de prisão maior perpetua, e
deu regras para a applicaçào das penas, que substitui-
ram as extinclas, e das outras que ainda respeitou.

Sentia-se, porem, a necessidade d uma ulterior re~
forma mais completa do que aquelías modificações sin-
guiares que poderia propor a commissão permanente,
ereada pelos decretos de 1 3 e 20 de janeiro de 1 87 0 3
e porisso o decreto de 8 de outubro de l87 i, dissol-
vendo esta commissãocreou outra para formular um
projecto de reforma da lei penal cm harmonia com a
lei de 1 de julho de 1867.

Um membro d esta commissão, conselheiro Lopo
Vaz, quando ministro da justiça em 188 4, apresentou

1 Relatório do decreto de 9 de julho de 1870, que abolia esta
pena nos domínios do ultramar.

2 As penas mais graves do codigo penal fie 1832 eram: a mor-
£e nos casos dos art.os 141, 143 § único, 162 § 1, 163 e § 2, 163,
174, 311, 358 c 433, a do trabalhos públicos, a de prisão maior com
trabalho ou simples, a de degredo, etc.

3 Titulo VI a XIII. Ultimamente o snr. conselheiro Beirão,
actual ministro da justiça, pediu mais duas penitenciarias centraes,
alem das fixadas na lei cie 1 de julho de 1867. Vej. o projecto de lei
n.° 138. apresentado ás cortes no anno passado.

4 Hoje só existe a pena de morte nos crimes militares, cod. de
9 d'abril de 1875. art. 9.

5 Lara estudar e apreciar os relatórios dos magistrados judi-
ciacs e do ministério publico ou quaisquer documentos attineníes á
reforma da lei e processo Criminal.

(> O decreto declara quema commissão se desempenhou com lou-
vavcl iuteíligencia e dedicação*, apesar de não apresentar trabalhos
alguns...
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uma proposta de reforma da lei penal, (pie foi appro-
vada pela lei de 1 í de junho do mesmo anno *.

N esta reforma teve-se em vista, por se achar em
geral excessiva a penalidade, a diminuição delia, a
abolição da pena de prisão cellular perpetua, a subs-
tituição das penas perpetuas pelas fixas, a reducçào
do máximo das penas maiores temporárias, a elimina-
cão da pena de trabalhos públicos temporários, a fi-
xação do máximo da pena correccional, a aggravacão
e attenuação das penas, applicação d elias nos casos
de accumulação, successão e reincidência, efíeitos e

extincção das penas, etc., etc.2
O snr. Navarro de Paiva s, depois de dizer que a

nova reforma penal fora inspirada por princípios ge-
nerosos e modelada pelos progressos da jurispruden-
cia penal e determinadamente pela lenidade dos nos-
sos costumes e estado de civilisação do paiz, escreve:
«é innegavel que ella, se não pó le dizer-se a .ultima
palavra sobre a sciencia do direito penal, como mo-
(lestamente declarou o seu auctor, eonstitue um nota-
vel progresso, um sensivel melhoramento, um empre-
hendimenlo de muito alcance que ha de exercer doei-
d ida influencia no nosso regimen penal».

O governo, usando da auctorisaçào concedida pe-
to art.° 5 da lei de li de junho de 1 88 í, nomeou uma
commissão composta de 3 membros para fundirem
n uma só collecçào, as disposições vigentes do codigo
penal de 1852 e reformas posteriores com as da no¬

1 Vej. Diário da, G. dos S. Dapatálos, sassào do 4 dabril e Dia-
rio da G. do* D. Pares do reina, sessão de 9 do maio do 183Í.

2 Vej. relatório da proposta da nova reforma penal.
3 Revista dos Tribunaes, 3 vol., pag. 19.

va reforma penrl, a fim de constituir essa collecção
um codigo penal official1.

Este codigo foi com efleito decretado em 16 de
setembro de 1886 e publicado no «Diário do Gover-
no» de 20 do mesmo mez e anno; e, sendo elle apenas
uma compilação, deve, encarado nas disposições es-
peciaes, possuir os defeitos e as virtudes das leis com-
piladas 2.

Não cabe na índole d esta primeira parte—um
simples esboço das phases históricas da.penalidade—-
nem sobretudo na nossa diminuitissima competência e
experiência, a critica do systema e dos princípios ado-
piados no codigo penal vigente. Tem imperfeições;
mas, baseado na theoria de (pie a pena, embora' a do-

1 Por um lapso notável da commissão na refundirão das penas
o codigo penal em vigor não contem as penas applicaveis aos casos
de tentativa, cumplicidade e crime frustado, a que correspondem
outras penas quo não as dos art.os 5o e 57 n.° 1 a 6 (maiores). Vej.
a este respeito a cit. Revista dos tribunaes, 5 vol., pag. 30o: porem
o Direito, 19 vol., pag, 116, sustenta (posto se contradiga no 20 vol.
pag. 335) que não ha tal omissão, e n'este sentido decidiu já a Re-
iação de Lisboa no seu accordão de 27 de julho de 1888, transcripto
na Revista dos tribunaes, 7 vol., pag. 89.

2 Na nova reforma penal deixaram-se defeitos que facilmente
podiam ter sido remediados. Entre outros podem apontar-se—o em-
prego da mesma pena no crime de envenenamento, quer consumado
quer simples tentativa ou delicto frustrado, sem attenção ao mal
material (art. 333 § único); a applicação da pena dc desterro, aliás
restrictissimamente empregada, .aos casos que menos a exigem, v.
gr. o de ferimento de animal domestico alheio! (art. 372, 403 e
489); a general i sacão da acção publica a todos os crimes de o (Tensa
corporal (art. 359), quo, atulhando de processos crimes c sem pro-
veito os tribunaes, fomenta a denuncia, obsta ao generoso princi-
pio do esquecimento e perdão da injuria leve, e impede a concilia-
cão entre ofTonsor e o (Tendi do, provocando a reconvenção, o perju-
rio e a desharmonia ou o odio reciproco das famílias e dos visi-
nho'-.

Apenas estes tres specioms de crueza, desproporcionalidade e
de imprudência!
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míne um caracter expiatório, não é a expressão cia viu-
gança e anles e sobretudo um remédio social e um

meio de regeneração individual, protegendo a tranqui-
3 ida de e a actividade de cada um e de lodos, fixando
a noção de facto maléfico e exigindo a sua previa in-
criminaÇão, estatuindo castigos que ninguém dirá des-
proporcionados ou bárbaros, . attendendo na applica-
ção d ellesá situação e compatibilidades do delinquén-
te e ás condições da humanidade, possuo qualidades
que o incluem na calhcgoria d aquelies que honram a
civilisaeão e exalçam o paiz e a epoeha a epie per-
ten.ee m..

SEGUNDA PARTE

DIREITO DE PUNIR
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SEGUNDA PARTE

Direito de punir

Vrétendre découvrir le fondement da
droit depunir autre part que dans le
príncipe absolu du droit est chose insou-
lenable. Le vérilable sqsteme ne peut
sempêcher clêtre absolu, parce que abso-
lu et universel, voilá tout le droit dans
son príncipe, dans sa fin et dans ses
tfjets.

Levy JordÍo.

CAPITULO ÚNICO
summariq

22. Relações entre a penalidade e o direito social de punir. —
23. Diversidade de theorias acerca do fundamento d'este direito;
theoria da vingança e suas modificações.—24. Theorias do contra-
cto social.—25. Theoria utilitária de Bentham.—26. Theorias da re-

paração, da defeza ou conservação social e da intimidação ou eons-
trangimento moral.—27. Theoria da justiça absoluta.—28. Theoria
correcionalista.—29. Theoria do Gall; princípios da escola penal po-
sitiva.—30. Applicaç.ão da doutrina determinista.—31. O direito de
punir em face da suggestão hypnotica.—32. Adopção da theoria
eccleetica deOrtoian.—33. Rejeição das modificações que lhe faz Ber-
tauld.

22. Antes de nos occuparmos da instituição pri-
sional, e por conseguinte da pena de prisão e das pri-
soes, convém ventilar a gravíssima e ainda hoje inso-



5 2

luta questão do verdadeiro fundamento do direito so-
cia! de punir—a mais momentosa talvez de toda a

philosophia penal.
Esboçados os períodos históricos da penalidade e

demonstrado que a sociedade sempre puniu, era na tu-
ral inquirir-sc* sobre a legitimidade do seu procedi-
mento.

Alem d isso o fim da pena, que explica o pregres-
so do regimen'prisional, especialmente o nascimento
e a evolução do systema penitenciário, e a seu turno
explicado pelo conceito que em todos os tempos o po-
der social formou cio direito de castigar; porque é in-
controverso que as successivas modificações d aquelie
conceito influíram no espirito e intuito das legislações
criminaes, e por tanto na proporcionalidade, mlensids-
de e caracter, isto é, na -natureza cia pena, e na sorte
dos delinquentes.

Investiguemos, pois, o legitimo fundamento do di-
reilo de punir.

23. Muitas são as lheorias 1 que tem pretendido
cncontra!-o, e essa diversidade nasce, em grande par-
te, da confusão da questão com a da natureza e fim
da pena, que é outra.

Os criminalistas apresentam como uma d essas
tbeorias a da vingança2, fundada no inslincto natural,
n um sentimento innato ao homem que a sociedade se

1 Ha trez especics de íheorias: absolutas, baseadas no prinei-
pio cia expiação; relativas ou utilitárias, fundadas no da utilidade
social; e mixtas, derivadas da combinação d'aquelles doos princípios.

'> ^ wq Kaiincs, Bruehner, ele.

encarrega de <1 iiigir contra o delinquente e de regu-
larisar por meio de formulas legitimas1.

Tem-se combatido esta origem do direito de pu-
nir por ser baseada na paixão, incerta, illimitada, não
visar ú correcção do delinquente e arrastar a conse-
quencias perigosas. Petit de Laíour 2 chama á vingan-
ça um crime e diz que a conservação d'uma nação não
pode repouzar sobre uma base immoral, e A. Franck3
chega mesmo a expungir a vingança de entre os fun-
damenl-os d aquelie direito, escrevendo: «A vingança
é uma fórma do odio; a punição é uma forma da jus-
liça. Aquelie que se vinga não indaga de si proprio se
iem ou não razão, se faz bem ou se faz mal; entrega-
se á inclinação que o arrebata, á força cega que o do-
mina, até epie o rancor se satisfaça. . .Nero vingou-se
de Seneca porque elle hesitara em servir-lhe de cum-
plice».

Derivada d'esla appareceu a tbeoria da vingan-
ca publica seguida por aquelles que, reconhecendo
ser a base da primeiro puramente sensualista, queriam
que a pena, porque era applicada publicamente e ap-
placava a vingança individual, se considerasse legitima,

Gr tola n J a critica em duas palavras: se aquella
tbeoria, entendendo que aqui Ho que é originário e ins-

1 E' o systema mais antigo sobre o direito do punir; pertence
á antiguidade e à edade media. Vej. Trébulieu, Cours élíí menta ire do
droit criminal, Paris, 1854, tom. l.or, pag. 18.

2 Abolition de la pcino do mort, Paris, 1869, paga 277.
3 Obr. cit., pag. 17.
4 Basilio Alberto, obr. cit., pag. 39. A tbeoria da vingaqea

épurée et ennoblie, como outros lhe chamam, foi apresentada por Lu-
•den.

5 Obr. cit., tom l.ei", pag. 81. 0 mesmo diz T.cfort, obr. cit..
pag. 20.



íinctivo é justo, confunde o direito com o facto histo-
rico, lambem esta, pensando que é justo tudo quanto
produz, mn effeito util, confunde o resultado com o
mesmo direito.

24. tíobbes admittia um estado anterior ao so-

cia! em que todos os homens, lendo eguaes direitos a
tudo, viviam n um estado de guerra, btllum omniwn
contra onmes; mais tarde, porem, a constante rencva~
çào das necessidades sociaes fez reconhecer o princi-
pio de associação e os homens convencionaram con-
fiar os seus direitos á sociedade, cedendo elles pro-

prios uma porção da respectiva liberdade individual C
São estas as idêas de Rousseau 2, com a differen-

ca de que aquelle estado anterior era mais de inno-
cencia, senão de bestialidade s.

D'aqui a lheoria do pacto ou contracto social,
que é falsa, porque suppõe a vontade creadora do di-
reito quando deve ser regulada por elle, porque ima-
gina uma situação anterior puramente chimerica, por-
que os direitos não podem ser creados ou destruidos
illimitadamente por mero effeito de convenção huma-
na, e, finalmente, porque a sociabilidade a que a huma-;
nidade chegou foi a consequência da lei fatal do de-
senvolvimento dos seres í.

1 A doutrina do pacto social tem variantes adoptadas por Mon-
tosquiou, Locke, Pulíendorf, Beccaria, Filangieri, Brissot, Watel,
Rurlamaqui, Pastoret, Fichto, etc.

2 Du contraí social ou Principes de droit politique (bibliot. na-
cionale) 1878, pag. 16 e 27.

3 Franek, ob. cit-, pag. 33.
4 A doutrina do contracto social também se chama systema da

25. Jeremias Benlbam, a (piem chamam o arcíií-
patriarcba do individualismo, estribou a sua lheoria
na utilidade do maior numero, e, segundo cila, o dá-
reito de punir reside na utilidade social sem outra
preoccupação além do perigo resultante do crime
porém esta base é inadmissível, porque, supprimindo
a noção do justo e do injusto, confunde o fim com a
legitimidade da pena, o interesse com a justiça e dcs-
conhece a dislincçào entre bem e mal moral, ou pelo
menos subordina a immoralidade do debelo ao inte-
resse d uma maioria.

A. Franck, 2 mostrando com objecções eloqucn-
tes que o direito de punir não pôde derivar do inte-
resse publico, chama á lheoria utilitária a mais peri-
gosa e a mais falsa.

Com effeito é visível que os mais monstruosos
castigos podem encontrar ti ella justificação.

Deverá casligar-se o supposto delinquente, por-
que a multidão illudida pode julgar que o crime fica
impune, e semelhante persuasão seria um perigo para
os interesses sociaes!

26. Outra thecria, a da reparação8, sustenta que

defeza directa, derivando dbima concessão , quer do offensor quer do
o {Tendido; o direito de punir ó o resultado e a sormnadas delegações
índividuaes confiadas ao poder social. Seguiram-iPa Mably, Voltai-
re, Blakstone, Richard Phílipps. Vej. Trébutien, tona. cit., pag. 20;
Levy Jordão, Cours de droit penal, Lisbonne, 1838, pag. 20.

1 Vej. Basilio Alberto, obr. cit., pag. 43; Lefort, obr. cit.,
pag. 21

2 Obr. cit., pag 23.
3 De Klein, Schneider e Weloher. Levy Jordão, Cours cit., pag.

4l, segue a theoria de que o fundamento do direito de punir é a
5
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a sociedade pôde impor penas áquelle que lesou o in-
<1 ividno, e eonseguintemente a coliectividade de que
este é um membro, e obrigal-o assim a satisfazer á le-
são social; mas também não é elia muito defensável,
já porque lia prejuizos soei a es (pie não derivam dire-
ola e immediatamente do delinquente—laes como o
alarme publico e o mau exemplo —, já porque d esta
íórma a reparação importaria por vezes injustiça e se
confundiria, demais d isso, com a punição 1.

Se no homem deve respeitar-se o instincto decon-
servação e a vida a que e 1 le tem direito, a sociedade,
um aggregado de homens, pôde invocar egriaes pre-
rogativas, defendendo-se contra os aggressores e pre-
venindo os deliclos futuros, isto é, punindo. Este e o
fundamento da theoria da conservação ou defeza so-
ciai, que diverge da anterior em esta encarar a pena
como reparação do damno feito á sociedade pelo cri-
mi nos o 2.

O direito de legitima defeza, com quanto respei-
tavel, não pôde arvorar-se em principio de justiça cri-
minai. Não lia paridade entre a defeza individual e a
social. Aquella limita-se a um facto actual, a um ag-
gressor presente, esta refere-se a um facto passado, a
um aggressor pretérito. Antes da consummação do de-
liclo havia defeza, diz Orlolan 3, depois só pôde haver
vingança ou justiça.

natureza e o fim racional do Estado, a qual nos pareeo ser um mii-
to d'esta e da corrceionalista.

1 Lefort, obr. cit., pag. 20. Ortolan, obr. cil., tom. l.eb
pag. 82.

2 De Locke, Romagnosi, Schulze, Martin, Carmignani e mo-
dernamente Rauter e Charles Lucas.

Obr. cil., tom. i.er, pag. 83.

Tal doutrina é, no fundo, utilitária x.
As diflieuldades (pie surgem contra esta theoria rcs-

jiondcm aos seus sectários que a sociedade se garante
pela intimidação ou pelo constrangimento moral ou coa-
eeão psychologica2. Aquelles (pie por ventura intentem
um crime saberão que a sociedade não deixará de casli-
gal-os, e, para que este receio seja propicio, é indispen-
sável (pie a ameaça se realize eque por tanto a pena se-
ja infhngida. Baseia-se no preceito de Seneca: Nano pru-
dens punit quia peccatum est, sed ne pcccrítur 3. To-
davia.alem da defeza consistir na força contra a força e
não na ameaça, o principio da intimidação attacaria a
justiça d isl ri bui li va, fazendo estatuir penas despropor-
cionadas a gravidade do delicio, quando ellas hajam
de estar na razão directa não da natureza do crime
mas na da sua maior ou menor seducção.

Um crime atlrahente, embora relativamente leve,
seria severamente punido, em quanto que não o seria
tanto um crime mais grave. O cavalheiro de industria
talvez fosse mais castigado que" o salteador de estrada
ou mesmo que o parricida !

21. A theoria da justiça absoluta ou da remune-
ração1 quer que a sociedade, abstrahindo de todo a

1 Vej. Trébutien, tom. cil., pag. 23.
2 A' testa do systema de repressão puramente psychologica, ado-

ptada por alguns criminalistas allemães, está Feuerbacb.
3 Estas theorias também se chamam preventivas. Vej. Haus,

Cours de droit criminei, Gand, 1861, tom. l.er, pag. 13.
4 De Kant, Leibaitz, Selden c Henekc. Kant, Príncipes metaphy-

siques du droit, 2.a pari, sec. l.a, § 49, eít. por Franck, obr. cit.,
pag. 110, diz que a pena jurídica, isto é, o castigo imposto pela lei



58

utilidade e de lodo a necessidade, castigue em mera
satisfação á justiça. O mal merece o mal assim como
o Item merece o bem, o castigo é uma expiação, a jus-
tiça humana uma delegação parcial da divina.

José de Maistre, strenuo sectário d esta lheoria e

para quem o cadafalso é um altar levantado na praça
publica1, admiltia a intervenção de Deus não por meio
das faculdades concedidas ao homem, como a in lei li-
gencia, a consciência, a liberdade, mas por uma acção
directa—o governo temporal da Providencia2.

Este syslema místico é d um rigor absoluto. Se-
gundo elle a justiça não pode enganar-se, a lei deve
ser sempre severa, as doenças, as guerras e as catas-
trophes são expedientes da vingança divina.

[Yào attende á reforma do delinquente nem á natu-
reza do homem ou ás condições sociaes; attaca a li-
herdade humana, porque o castigo immediato e força-
do terá de appíicar-se não só as violações sociaes como
lambem ás nvoraes; todos os males da humanidade de-
vem constituir penas; a expiação é uma virtude repara-
dora; emfim «la chair et le sang sont coupables et le
ciei est irrite contre la chair et le sang» I"

D es te system a sahiram modificações.
Uns queriam limitar a acção da justiça aos casos

de violação dos direitos individuaes e sociaes, outros
simplesmente á prostergaçâo do interesse social3; mas

a um crime ou dolicto, não pôde ser inflingido cotno simples meiode procurar outro bem, embora para proveito do culpado ou da so-
ciedade, mas sim pela mora razão de se haver feito o mal.

, 1 Levy Jordão, Cours cit., pag. 41.
2 Silva Cordeiro, Ensaios de philosophia da historia, Coimbra,

1882, I, pag. 58 e seg.
3 Variantes de Rossi, Cousin, Guizot, Broglie. Estes escriptores
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estas modificações são de diíhcil conciliação, porque,
embora na idéa de justiça penal entre como elemento
essencial a lei moral, pois que não pode permittir-se
o acto mau nem condernnar-se o bom, é custos iss imo
encontrar a relação enlre a justiça morai e a penal,
visto haver actos que ofiendendo aquella são indiíle-
rentes a esta, cuja esphera é mais reslricla.

28. A lheoria correccionaliota 1 justifica o direito
de punição pelo fim educativo, imprescindivel, da pc~
na. Corrigir, emendar, moralisar o delinquente deve
ser a aspiração da justiça criminal, e para isso o ensi-
no religioso, escholar e profissional são os meios apro-
priados.

Esta lheoria, posto que de intuitos intensamente
altruístas, alem dos defeitos, já apontados, das doutri-
nas fundadas unicamente na utilidade, aqui individual,
tem o erro do exclusivismo e lucla na pratica com a
impossibilidade de regenerar certos indivíduos, que
talvez nunca cheguem á comprehensào do bem e do
dever,

Alem d isso, proclamando (pie a pena não deve ser
invariável, mas alterada segui) lo a sua influencia e re-

e ainda Rémusat o Boitard con-ditucm a osclioh eerlectica, segundo
a qual o direito dc punir deriva da combinação da justiça moral
com a utilidade social. Roussel assentou aquelle direito íía legíti-
midade da sociedade e no de reprimir certos actos com o íim de a
proteger, o que não basta, já por não se considerar o caracter do
acto, já porque o interesso social não pôde ser o único elemento
justificante do castigo. Voj. Lefort, obr. cit., pag. 21.

1 0 chefe d'esta escola foi Roedor, professor da- Universidade
de Hoidolberg.
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sul ta d os no animo do criminoso, deslroc a idèa de

proporcionalidade do castigo ao delicio e pode juslifi-
car a applieaçào de penas as mais severas a crimes os
menos atrozes.

29. Não e. dos ullimos tempos a doutrina de (pie
o criminoso—-uma variedade do gtnus homo—e um
ser impei lido ao crime pelas anomalias da sua organi-
saçâo antropológica.

No começo d este século appareceu uma l! teoria \
fundada no principio das loealisações cerebraes, a sus-
tentar (pie as faculdades humanas estão respectiva-
mente circumscriptas a determindas porções do cerebro,
e (pie lia n estes vários Ingares de certas formas e di-
mensòes onde cada faculdade tem sua sé de; de modo
que a porção (?) do cerebro é uni orgào eorrespon-
dente á consciência, a porção b) é outro (pie corres-
ponde á vontade, c assim por diante2.

Esses orgãos, (pie podem chamar-s;e bossas, sào de
homem pa-ra homem diversos no estado, volume e for-
ma; e d esta diversidade resulta também a diftercncia-
cão de faculdades, inslinctos. sentimentos, cie.

Se este estado orgânico é independente do poder
do homem c a actividade das suas faculdades ha de
subordinar-se ao orgào ou bossa respectivãmente pré-
dominante, se as circunvoluções da massa rneephalica,
sede das nossas tendências, sào a sunrema razão do

1 Do Gall.
2 Conta Franck que Spurzhoim, sectário d;.s doutrinas do Gall,

chegou a elaborar uma carta eraneoseopiea com as confrontações
dos orgãos do cerebro e portanto las faculdades .humanas.

Gf

procedimento hu.nino, claro é (pie, segundo esta tlieo-
ria phrenelogica, aliás combatida por muitos \ as acções
criminosas sào inevitáveis e o delinquente é rigorosa-
mente um inconsciente, um irresponsável, uma ma-
china.

A moderna escola penal positiva3, dando nova
orientação aos estudos criminaes e considerando o de-
iicto como um phenomeno social regido por leis iden-
liças ás que governam o mundo pliysico preparou-se
mais ou menos nas icbéas de Gall, (pie Bobinei á eníí-
leira, a par de Bumne, Lerov, Ch. Bonnet, Cabanis,
Broussais e Georget. entre os precursores de Augusto
Coinle na syslematisação cerebral ou classificação po-
siliva das funeções interiores do cerebro.

Mas as bases d aquella escola sào um pouco doer-
sas, como veremos.

Ultimamente e antes das moderníssimas a {firma-
eòes seienlificas em assumptos de criminologia linha-
se investido e tentado destruir o direito social de pu-
nir, porque as investigações psyelíoIogico-eerebraes
e as conclusões da estatística iam demonstran lo a per-
sist( ncia e a periodicidade do crime, cuja onda no di-
zer do snr. Asevcdo Castello Branco" vinha rolando e

avolumando ameaçadora, impetuosa e terrível.

/ Burdach, Muller, Flourens c Lellii, o ultimo dos qitaes escre-
veu: Rejot do rorganologie phrénologique de Gall et de ses suecos-
seurs,,e la Physiologie de la pònsóe.

2 Em que sobresahem Déspine, Maalsley, Lombroso, Garofalo,
Lacassagne, Ferri. Tarde, Marro, V. Rossi, Paglia, Fioretti, etc., etc.

S Sr. A. Asevedo Castello Branco, Estudos Penitenciários e cri-
minaes, Lisboa, 1888, pag. 114.

4 Pbilosophie positive, (bibliot. útil.) Paris, pag. 107, notai,*.
5 Ohr. cit. (discurso parlamentar), pag. 191.



02

Quételet lauto se preoccupou com a reproducção
dos crimes, mesmo d aquelies (pie parecia mais deve-
tem escapar á previsão humana, (pie chegou a avan-
car (pie havia um como orçamento criminal, ao (piai
se obedecia com espantosa regularidade1.

1 Physiquo Soeialc, tom. 1 .<*, pag. Do, cil. nas prelecções de
direito criminal do dr. Antonio Candido ao curso do o anuo juridi-
co de 1882 a 1881, lição âi.a.

Os estatísticos tem chegado a seguir, mez por mez, a marcha da
criminalidade. Eis o seii calendário perpetuo criminologico: As infrac-
cães predominantes são: em janeiro, os furtos sobretudo os sacri-
íegos o a moeda falsa; em fevereiro, a suppressão dc parto e o in-
fanticidio; em março, a supposição e suppressão de parto, o influi*
tieidio o a violação; em abril, a supposíção e suppressão de parto,
o rapto e o descaminho de menores, as ameaças por escripio eoon-
dirion;ies: em maio, a vadiagem, a mendicidade, o estupro, o atteu-
tado ao pudor, o envenenamento; cm junho, os estupros e áttenta-
dos ao pudor, os abortos o o parricidio; em julho, os estupros em
crcançás, os attentados ao pudor, o rapto e o descaminho de ineno-
res, os ferimentos nos ascendentes; em agosto, o incêndio nos edi-
liei os des habitados, moinhos e granjas, o falso lestimunho, o su*
borno e os estupros nas creanças; em setembro, a supposição e a
suppressão de parto, a concussão o a corrupção, o incêndio de edi-
lidos, moinhos o granjas, furtos c abusos de 'confiança; em outubro,

assassínio, o parricidio, os roubos nas estradas/a supposição e
ppressão de parto, a concussão e a corrupção; oirt novembro, o

assassínio, o parricidio, os roubos nas estradas, falso lestimunho,
suborno, falsificação em assumptos de reeiótamonto o documentos
nuthciitieos; em dezembro, os roubos nas estradas, os assassínios e
o parricidio. Vej. Lefort, obr. cit., pag. 53.

Não negámos, em principio, o poder das estatísticas, pois (|ue
ellas nos dão conhecimento mais ou menos approvimado das diver-
sas causas e condições de certos e determinados crimes; achamos
porem inconveniente e mesmo rediculo (pie o apuro estatístico vã
até á determinação dé todos os crimes) sem o reparo de <pie muitos
d'ollos são devidos a motivos oceasionaos, meramente fortuitos e
a organisações especialíssimas. Que razões haverá para suppor
(pie as oífensas aos ascendentes são privativas do mez de julho, c
(jue as falsificações dc documentos autheatieos predominam em
novembro ?

O defeito está lodo em sujeitar ao fatalismo das leis physicas
os factos soctaes, tam diversos pela natureza dos entes que os reali-
sain e das leis complexas que os regulam.

63

Fundado na es La Lis tica, que foi o primeiro a appli-v
rar á sociologia, Quételet como que via no progresso
da delictuosidade uma constância egual á dos pheno-
menos naturaes, e entendia que a modificação da cri-
minalidade e o melhoramento da condição humana só
podiam resultar da modificação do meio e da trans-
formação de certas condições de funceionamento social,

Emile de Gira rd in \ influenciando-se talvez na

phrase de Guizot—la necessite eles pt iates depenei de
leur efficaeite—ou nas idèas de Quételet3, combateu
•o direito de punir por inútil, sustentando que es-
se direito não pode justifiear-se nem conlintiar a
exercer-se sem se provar, que, se elle cessasse dexis-
lir, a sociedade deixaria dc subsitir tornando-se iin-
possível; e, continua elle, não basta affirmal-o, é pre-
ciso demonstral-o, porque não ha um progresso que
não seja um desm ntido dado a uma affirmnção, e não
tenha começado por ser tratado desdenhosamente pe-
■lo erro soberbo que, sendo apenas impostura, se inti-
Lulu verdade 3.

Esta lucta contra a esterilidade da pena, o estudo

1 Obr. cit., pag. 3 )5; Petit do Lntour, obr. cit., refuta-o po-
vem ífeste ponto. •

2 Artigo publicado na Rev.a do Fòro Portngucz, 1.° anno,
pag. 161.

3 Para chegar a esta conclusão Girardi» affirma que, por mais
que procure, não encontra a utilidade do direito de punir; que os
annaes judiciários estão repletos de crimes e do delitos imaginários,
como a feilicoria, hernzia, etc., de que somente são culpados a cre-
-dulidado e a intolerância; que um dos factores do progresso penal é
a lenidade dos castigos,condição de Impunidade. Invocando Montes-
quieu, clama que é necessário" ter cm vista a reforma dos costumes,
atlingivel, não pela brandura das penas, na as pela sua suppressão
'final medeante successiva eliminação; e, transi loriamiMte, isto é, até
•ae dia da abolição definitiva da pena corporal e de todas as que
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da embryoiogia <io delicio1, e a aj)j>licaçao da antro-
pologia e sociologia ao direito criminal cavaram um
abysmo entre a antiga escola jurídica, ciassica, dou-
trinaria ou espiritualista, firmada ainda em concepções
melapliisicas, e a moderna escola penal positiva, ba-
seada na observação de phenomenos pbysio-psychieos
e de condições exteriores pbysicas ou sociaes.

As passo que a primeira põe como esteio da sua
theeria o livre arbítrio ou a liberdade moral do a^en-

te, porque lhe parece que este, conhecendo pela inteili-'
gencia o que é justo ou injusto, favorável ou nocivo
ao individuo e á humanidade, pode inclinar a sua vou-
tade. por um movimento psychico inicial, á execução
d um acto sem obedecer ao impulso de motivos em
contrario, a segunda escola, baseada em dados de
psycbologia experimental, adopta os prineipios deter-
mmislas, entendendo que toda a acção boa, má ou in-
difierenle, é um eíVeito necessário, uma manifestação
da vontade sob a pressão de motivos, os quaes, por
causas preexistentes, prevalecem sobre outros2.

não forem a publicidade penal e a multa proporcional á fortuna,
quer que não haja mais do que um crime—o homicídio—e mais do
que uma pena—a morte.

Wyrouboff e MinsIofT, em artigos publicados na Revue do Phi-
Josophio positive, cit. nas Prelecções do dr. Antonio Candido, tam-
bem aílirmam a inutilidade das penas, querendo a corroerão do de-
Iisquente pela. suppressão dos factores sociaes da criminalidade.
Minsloff aponta quatro cau$as de crimes: miséria material (pobreza),
miséria intollectual (igmoranc-ia), alcoolismo o prostituição; o Wy-
roubo ff aconselha previamente a organi sacão de estatísticas mais
perfeitas do que as de Quételel, para (Relias se deduzir uma rigorosa
demonstração da incapacidade das penas, como elemento de morali-
sação social.

1 Tarde, olçr. cit., pag. 193.
2 Garofalo, La crimiaologe, Paris, 1833, pag. 283.

Os criminalistas positivistas estudaram no homo
criminnlis os seus caracteres anatómicos, pathologicos
e psychologicos e concluíram que se ba delinquentes
natos ou instinctivos, degenerados orgânicos ou assi-
milados por atavismo ao homem prehistorieo, tleshu-
ma n isados emfim na pbraze de Hibol \ outras espeçies
ha de criminosos, a saber: criminosos por Ímpeto de
paixão social, criminosos de occasino ou fortuitos e
criminosos alienados 2.

São estes os individues anli-sociacs.
Os delinquentes natos, nos quaes se podem com-

prehender os alienados (pie por anomalias orgânicas
tendem pata o crime s, e necessário eliminal-os do
meio social. porque a sua inclinação congénita para o
delicio, muitas vezes pro iuclo da hereditariedade bio-

1 Lotnbroso, L'LTomo delinquente, Turin, 1878, sustenta a tlu -
se de que o criminoso lypieo tem affiiiidnde com o selvagem pri-
miíivo. Vej. Garofalo e Tarde, obras cit.. pag. 100 e pag. 36.

2 Esta é a classificação de Ferri, semelhante ás de Lo rubro 7,0 e
Marro apresentadas ao congresso de antropologia criminal de Re-
ma em 1880. Vej. A. Asevedo Castello Branco, obr cit., pag. 117..
■'0 i Ilustre alienista dr.Senna, num discurso parlamentar proferido
11a Gamara dos Pares em sessão de 7 de maio de 1888, apresentou
também uma classificação: criminosos natos, criminosos por defei-
to de educação, e criminosos de occasião; descreve o primeiro ty-
po, comparà-o, subordina-o ao sysíema penal da lei de 1 de julho
de í'887 para asseverar que o legislador, considerando o criminoso
como um doente, errou na thornpeufica que applicon. Concluo que o
criminoso nato, es peei e de hnlropoide, é refractário à educação mo-
ral e incapaz de respeitar a sociedade, e que a instrucÇão e educação
que receber o apurarão na profissão criminosa, augmentando assim
ns crimes anonyrnos. Este discurso foi excellontemeníe apreciado
por Virgilio Rossi, criminalista italiano, 110 Archivo di Psychiatria,
Scieuze penale et antropologia criminale, segundo noticia do jornal
•«o Commercio Portuguez», de 22 tfagosta de R888. | |

3 Sobre as theorias a que tem dado logar a irresponsabilidade
dos alienados, vej. Panlioret Hélet, Trai té élómentaire de médeei-
aie légalc Paris, í831, tom. 1.01", pag. 96.



lógica — sugtr-eslão-atavica como lhe chama Tarde—e
a ausência do senso moral não deixam que a pena os
corrija ou amedronte 1.

A eliminação d estes degenerados, seres social-
mente inassimilaveis, quando não é effeçtuada medean-
te a selecção natural por falta de necessárias condições
de resistência 2, deve realisar-se por outros meios,
pois (pie elles são um encargo e um perigo para a so-
ciedade i! e demais d isso a sua suppressão, como de

1 Segundo a escola moderna uma das características do crime-
é a offensa de algum cios sentimentos, cujo ensanble constitue o sen-
so moral. A origem d'este tem sido diversamente assignaíada. Para
Darwin, L'orig'ue de riiomme, cap. 3, cit. por Garofalo, obr. cif.,
pag. 7, é a sympathia instinctiva polo semelhante; para Herbert
Spencer, Les bases cie la morale évolucionniste, Paris, 1883, cap.
7, pag. 88 a 113, onde elle trata da eonducta sob o ponto de vista
psychologico e se refere a genése e evolução da consciência moral,é o raciocínio transformado em instinclo: °e para Maudsley, Le cri-
ind et la folie, Paris, 1883, pag. 39 o seg., é também um instincto
(|ue pela hereditariedade proveio dos sentimentos dê interesse ge-ral e da reprovação habitual ligada a todo o acto nocivo á asso-
ciação (fámilia primitiva). Vej. também Garofalo, obr. cit., cx pag. 3.

2 A. Asevedo Castello Branco, obr. cit. pag. 166-.
3 «E' um principio de biologia que o individue desapparecelogo que as suas impei feições o não deixam supportar a acção do

meio ambiente. A dilferença entre a ordem biológica o a ordem mo-
ral está cm que a selecção, no primeiro caso, dá.-se espontaneamen-
te peia morte dos indivíduos som aptidão, ao passo que no segun-do caso, a respeito do individuo apto physicnmeníe para a vida mas
que não pode viver nem adaptar-se ao meio ambiente, a selecçãodeve realisar-se artificialmente, isto é, pelo poder social, a queríi é
licito operar como a natureza opera na ordem biológica»— «0 indi-viduo é uma molécula da sociedade, tem necessidade e por tanto di-
reito de viver socialmente; mas, como a conservação do organismosocial prefere á do organismo individual, este, no * caso de coilisão-,é sacrificado». Erassim que Garofalo respondo á critica de Aram-
buro, La nueva sciericia penal, Madrid, 1887, que lhe havia nota-
do estabelocer-se por aquella doutrina a razão do mais forte, a
prevalência do numero. Sobre a selecção natural, suas causas e con-
sequencias, vej. Le darwinismo, por E. Ferriére (ibiblioth. útil.'). Pá-
ris, ex pag.

elementos impróprios á vida social, trará, pela dimi-
nuição de indivíduos coin inclinações perigosas, o me-
Ihoramenlo da raça \

Os criminosos por paixão e os de occasião (que
podem tornar-se habituaes), earacterisados pela debi-
lidade ou aneslhesia do senso moral, são impellidos ao
crime por causas externas.

«Na dynamica da criminalidade, diz A. Asevedo
Castello Branco 2, exercem o seu influxo causas inlie-
rentes ao organismo do delinquente, e causas exter-
nas, sendo umas determinantes, outras apenas predis-
ponenles. As externas comprehendem o clima, a in-
fluência metereologica, o regimen alimenticio, a orga-
nisação politica e económica, a instituição da familia,
as crenças religiosas, a opinião publica, a educação
moral, os defeitos da legislação, a falta de policia, quan-
to emfim fórma o ambiente physico e social.

«As causas internas são ingenitas ou adquiridas e
dependem do sexo, da idade, do temperamento, das
moléstias que affectam o eixo cerebro-espinal, da lie-
reditariedade mórbida que resulta da alienação men-
tal, da epilepsia, do estado nevropathico geral, do al-
coolismo chronico, da precocidade ou da idade prove-
cta dos paes ao tempo da procreação, das lesões trau-
ma liças e finalmente dos vicios contrabidos ou inge-
nitos que se revelam por caracteres atavicos ou dege-
nerativos».

1 D"aqui, segundo a escola penal positiva, a justificação da pe-
na de morte, á qual Lombrozo attribue a depuração da raca huma-
na. L'incremento dcl delitto in Italia, Turin, 1879, pag. 30, cit. por
Garofalo, obr. cit., pag. 269.

2 Obr. cit., pag. 117, citando Marro, Actas do Congresso de an-
tropologia crimina] de Roma.



Conhecendo o contingente que o me()hilisim> do
ambiente social dá á progressão do crime, os posili-
vistas, que pregam como lherapeutica apropriada a
eliminação dos delinquentes ou a adaptação da pena á
cura, aconselham uma prophilaxia indirecta—-o em-
prego de esforços alimentes á suppressào das influen-
cias producloras do estado pathologico da sociedade.
O legislador deveria, aconselha Ferri I, na ordem le-
gislativa, económica, politica, civil, administrativa e
penal, desde as maiores até ás mais insignificantes ins-
íituiçôes, esforçar-se sempre por dar ao organismo so-
ciai uma harmonia tal que a actividade humana po-
desse dirigir-se constantemente para um caminho con-
trario ao do crime; e isto dando expansão ás energias
individuaes, impedindo-as o menos possível e dimi-
nuindo as tentações c as occasiões depratiear deliclos 2

A escola penal moderna, altacando os doas princi-
pios em qoe se baseia a escola antagonista—a re&pon-
sabilidade moral e a proporcionalidade da pena ao de-
licto—aos quaes cliama 'postulados impossíveis, apre-
senta como fundamento do direito de punir a deíeza
social, querendo para alguns criminosos a segregação
perpetua ou temporária3, e para outros a applicação

1 Nuovi orizzonti dol díritto e delia procedera penale, Bolonha,
1881, pag. 376. Vej. Asevedo Castello Branco, obr. cit., pag. 51, so-
Bre o tratamento moral palliativo e curativo de Despi ne.

2 E' a íheoria dos sostitictivi penali (substitutivos ou equivaleu-
tes da pena)1, que Tarde entende se chamariam melhor substitutivo &
do crime.

3 Assim, quanto aos criminosos instinctivos, apresenta a pena
de* morte como melhor meio de eliminação, e reprova a idêa de re-
elusão perpetua por desnecessária e onerosa. Gaiofalo, obr. cit., cap..
4, faz a indicação de difibrenles meios repressivos da criminalidade;
e- Maudsley, obr. cit., ex pag. 23i, dos preservativos da loucura. Vej

GD

de penas adequadas áquella defeza e medidas pelo pe-
rigo social.

Os jjosi ti vistas, no intuito aliás Ion vabiiissimo de
propellir a sciencia e beneficiar a humanidade, prose-
guem ardentemente na sua propaganda; presentem lo-
da via que a doutrina melapbysica, ligada, dizem elles,
aos mais vulgares preconceitos philosophicos 3, não se-
rá Iam cedo desthronada.

Legrand da Saule, Ètudes módico-légalos sar les èpileptiques,
Paris, 1877, cit. por Panlier et Hétet, obr. cit., pag. 101, auanto
ã sequestração dos alienados, a qual clle não quer e com justiça se
confunda com a encarceração.

l Observa Garofalo, obr. cit., pag. 217, que a penalidade, mes-
mo entre os povos mais civilisados, è ainda a expressão-da vin-
gança social. Õdeia-se o criminoso, e este sentimento é natural,
porque apenas os sábios e especialistas, que os estudam, conhecem
as anomalias orgânicas que explicam os seus crimes.

Entre nós por oecasião do julgamento do alferes Marinho da
Cruz, considerado pelo tribunal militar como epiléptico larvado e
apenas mandado internar em um asylo ou hospital, a imprensa, echo
da voz publica, debateu acrenaenle a questão da irresponsabilidade
d'aquella especie de criminosos. Fez-se a comparação d'esse com ou-
tros delinquentes de inferior posição social, apregoaram-se as fu-
nestas consequências d'aquelle Veredictum, chegou-se mesmo a avan-
car que a intervenção da sciencia alienista nos julgamentos era um
guet-cipem á boa fé j!o jnry. A decisão foi annullada pelo tribunal
superior e o rêo, julgado pela segunda vez, condemnado em prisão
cellular ou degredo.

Este facto será a confirmação cfaquella opinião do criminalis-
ta italiano, ou a consciência publica reivindicou uma verdade e ra-
dicou uma crença de que queriam prival-a?

Appellefíios para o futuro da sciencia. O congresso que tem de
reunir-se em S. Petersburgo em 1890 talvez se proponha discutir im-
portantissimos problemas de biologia e antropologia criminai.

Também entre as theses de direito criminal que figuram no pro-
gramma do Congresso Juridico, que tem de reunir-se em Lisboa em
22 d'abril do corrente armo, sobresahe uma de notável valor: «em
que'sentido ó urgente reformar os eodigos penaes na parte relativa
■ás condições da responsabilidade criminal do agente do facto incri
minado è aos eífeitos das eircumstancias dirimentes, para que a dou
trina da lei fique d'accordo com as affirmações da psvcbologia con



Se é justificada esta desconfiança nâo somos nos,
desprovidos de conhecimentos especiaes, quem o po-
dera decidir.

Registrámos apenas estes esforços atliuenles á sin-
cera solução de importantíssimos problemas sociaes, e
oxalá qne o progresso da criminologia possa em bre-
ve orientar o espirito humano na verdadeira e legitima
noção do crime e da natureza do delinquente.

Parece-nos, entretanto, que a dogma em tal as-
sumplo é sempre uma utopia e o exclusivismo um erro,

30. A doutrina phiíosophica determinista declara
não negar á sociedade o direito de punir.

Houve uma escola de pliilosophia, denominada fa~
lalista1, segundo a qual todos os acontecimentos, ain-
da os mais insignificantes, estavam subordinados a uma
vontade soberana de que eram efieitos. Essa vontade
era a única regra das acções humanas e a sua influen-
cia inevitável.

Contraria a esta, existiu a do livre arbítrio ou da
liberdade2, sustentando que o homem opera segundo

femporanea, da aníhropologia criminal e da pathologia alienista, esatisfaça ás necessidades da possivel segurança contra o crime» ?E'°a these 19.a do- progranmia.
1 O paganismo era fatalista. A parca Atropos significava o po-der inflexível do destino. Partidários da mesma doutrina eram osphilosophos ante-socráticos, Pindaro, Demócrito, Heraclito, Empedo-cies, Tliales, Anaxagoras, Xenophonte, Zenão e os stoicos, e maismodernamente Helveeio, La Mettrie, Jacques—o fatalista—, Dide-rot, cte. Vej. Alfred Fouillóe, La liberte et le détenninisme, Paris,1884, pag. 19 e ses.
2 Ao fatum (destino) do stoicismo succede a providencia me-taphysica, não uma força cega mas razoável e boa, immutavel na

su» essência e nos seus'decretos. Já Epicteto se afastou um pouco»

n vontade própria e com a consciência <jo que podia,
querendo, proceder em sentido diverso, isto c, podia
escolher entre duas acções contrarias sem ser deter-
mina dó por alguma necessidade.

Surgiu depois outro syslema, á que chamam deter-
minismó ou riecessilarismM1, o qual ensina quo as ac-
ções humanas são resultado mediato ou immedialo
de uma ou muitas causas ou motivos, que não deixam
tornar possíveis acções em contrario.

Georges Rénard 2, explica assim a diíleiença en-
Ire fatalismo e determinismo: «Segundo o fatalista,
tudo está regulado de antemão, uma vontade sobera-
na lixou os factos ainda os menores e o homem não

pode allcral-os, tem de submclter-se ou rcsignar-se:

da schola- stoiça, concedendo ao homem um certo poder sobro 03
seus pensamentos. Alexandre de Aphrodisias foi um dos mais antigos
e -strenuos sectários do livre arbítrio. O christianismo defendeu-o,
o, posto propugnasse a necessidade da graça, ensinou que o ho-
niem podia resistir-lhe. A conciliação (Testas duas idèas originou
momentosas questões theo-philosophicas, a saber—influencia da gra-
ça na liberdade, presciência divina c predestinação em face do livre
àrbitrio—das quaes se occuparam os padres da Égreja, especialmen-
le Santo Agostinho nas suas obras, Do civitati Dei, De praedest.
sanct,, Do lib. arb., S. Jeronirno, o ainda o notável philosopho Eras-
mo do Roítordam.

A sciiolastiea foi também partidária do livro arbítrio, c no se-
culo 18 acceitaram-no Voltaire, Lignac, Bossuet, Rousseau e Kant,
que admitlia a coexistência da liberdade com a necessidade, desen-
volvendo a formula opèrari sequitur esse pelo caracter empírico e in-
ielligente, isto ó, o phe.nomeno e a própria essência da cousa. Vej.
Schopenhauer, Le fondement de la morale, Paris, 1888, pag. 82.

1 Pôde dizer-se quo foi WicleíT, philosopho ingloz, quem iui-
ciou a lheoria determinista, seguida por Luthero, que escreveu um
livro, Do servo arbítrio, Calvino, Jansenio e ainda Spinosa, Male-
braneiíe, Leibnitz, SpHicer e os positivistas.

2 L'homme est-il libre? Paris (biblioth. utile),pag. 13. Vej. um
artigo do snr. Barão de Paçô Vieira (Alfredo) na 11. do Foro Portu-
guez. 1 v., pag. 177 o 184; e Schopenhauer, Essai sur lo libre ar-
bilre, Paris, 1888, pag. 9.
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eslava escripto. Pega fogo em uma casa, o fatalista,
se é consequente, cruza os braços e deixa arder. Para
que tentar apagal-o1? Se está escripto que a casa se
salvará, inútil é a fadiga, se está escripto o contrario,
mais inútil éhiin la. Para o determinista as cousas cor-

rem de outra maneira. Tal facto moral ou physico foi
produzido por tal causa, supprima se esta que o facto
desappareceró. A minha casa vae ser consumida pelo
fogo, ehamem-sc os bombeiros, deitem-se no incêndio
torrentes d agua que a casa ha de salvar-se».

Os deterministas não negam á sociedade o direito
de castigar o delinquente e estão longe de pedir a eli-
minaçào dos codigos pena es.

Admittmdo que o homem opera por motivos e li-
gando toda a importância á intencionalidade crimino-
sa, distinguem entre as causas ou circumstaricias que
o determinam e chamam a urnas internas e a outras

externas. No homicídio involuntário, por exemplo, as
causas do crime são externas, não estavam no espirito
do agente, qne não quiz o mal e antes foi vi et ima do
erro, não deve elle por isso ser sequestrado do meio
social, mas quando muito obrigado a uma indemnisa-
cão de prejuizo.

Na hypothese d um homicídio voluntário, porem,
as causas determinantes são internas, porque havia
uma intelligencia falsamente motivada a pensar no cri-
ma, e a razão, sob o domínio da paixão a consentir na

pratica delle. Por isso o criminoso, o homicida, incor-
reu em responsabilidade. . .Mas de que especie ?

Moral não, porque esse assassinif^volunlario é já o

1 Yej. A. Fouillée, obr. cií., pag. 20.

produclo de mil causas que no seu passado ou no de
seus paes concorreram para a degeneração das suas
faculdades—factores antropológicos do crime, segui»-
do a expressão de Ferri—; legal sim, visto que elle,
sendo efíeito, tornou-se depois uma causa que e neces-
sario eliminar, porque a sociedade deve ler o direito
de extirpar os elementos corruptores.

Os deterministas, pois, pretendem que o homem é
sempre determinado em quaesqtier actos da sua vida,
ordinários e extraordinários, por um impulso ir resisti-
vel que domina todos os outros impulsos, quidquitl
fit necessário fit.

Para elles não ha impulsos resistíveis, ou, se os lia,
são aquelles que outros mais poderosos subjugam.

E se tudo está assim determinado, tudo e necessa-

rio, não lia efíeito sem uma causa preexistente, tiào ha
excepções ao principio da causalidade universal1.

Quanto ás acções criminosas entendem o mesmo.
Os motivos ou condições da determinação humana ou
provém da degeneração individual—hereditariedade,
atavismo, temperamento, habito physiologico, ele.—
ou da degeneração social — insufficiencia de eivilisação,
iniquidade económica, alcoolismo, prostituição, ele.—
ou ainda de condições meramente physicas—alimen-
tacão, clima elc. (| 29), as quaes todas, ou só de per
si ou combinadas, dominam as manifestações da acli-
vidade do homem.

/ Houve porem quem dissesse: 0 necessário não pôde ser o
primitivo.. .só o livre offerece este caracter. O principio das cau-
sas não pode ser uma necessidade de qualquer especie, mas uma li-
herdade, porque só esta é infinita e absoluta. Yej. nota 1 a pag.
69 da obr. cif. de Schopenhauer.
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Os indcterminislas, os partidários do livre arbítrio,
notam que o determinismo moderno nào se a fias ta,
quanto ás suas conclusões, das precedentes escolas e
doutrinas congéneres.

«Ou se admitia com o fatalismo oriental que todo
o acontecimento é obra arbitraria d um poder sobe-
rano dirigente, ou se sustente com Spinosa que os fa-
cios dependem necessariamente dos decretos necessa-
rios de Deus, ou se queira com Leibnitz que as acções
humanas derivam da constituição original que o crca-
dor deu ao homem, ou emfim se pretenda com os sen-
sualislas do século 17 e !8 e com os sábios contempo-
raneos que nenhum ser pó le no mundo escapar ao
determinismo universal e que as acções sào resultados
infalliveis das paixões e dos desejos, a conclusão é sem-
pre a mesma: no universo nada é senhor de si proprio,
nada é livre, tudo o que aconteceu devia acontecer» 1.

Mas, consignando esta observação, negam os inde-
terminislas aquelles conclusões, criticando e repellin-
do por seu turno a idèa de necessidade universal ou o
determinismo absoluto dos seus antagonistas.

17 parece que com razão.
Para clles a lei de causalidade, que os determinis-

tas apresentam como encadeando necessariamente os
seres uns aos outros e todos os acontecimentos do mim-

do, não exclue antes concilia, em certos actos huma-
nos, a escolha ou deliberação individual, phenomeno
puramente subjectivo, isento d aquelle encadeamento
pela força autonómica da vontade esclarecida pela in-
lelligencia e regulada por princípios d'ordem i mina te-

1 G. Fonsegrive, Essai sur lo libro arbitre, Paris, 1887, pag. 321.

rial. O bem, o prazer gosado ou concebido, o mal, a
dôr soffrida ou rcceiada, não são quem decide as acções
humanas, posto impillam a ellas; compete essa fun-
cçào ao poder de escolha, que sobrevem á reacção pes-
soai e á dos motivos cm conflagração 1.

Em ordem a demonstrar isto, distinguem entre a
vontade co desejo. Este é um impulso meramente sen-
sivel de al tracção ou repulsão, que o homem sente pro-
ditzir-se cm si, mas não produzil-o elle; a volição, ul-
timo movimento do desejo ou tendência que se reali-
za, tem por característica a deliberação; e, ao passo
(pie o desejo se impõe, a volição impôe-na o homem*
regeiIando os motivos (pie poderiam suscitar uma vo-
lição opposla.

Quem nos attesta essa escolha é, nem podia ser
outro considerada a natureza do phenomeno, o senso
intimo ou a consciência2.

Objectam os deterministas que o livre arbitrio, se
o homem é o senhor de resolver se deve ser bom ou

mau, justo ou injusto, descontente ou resignado, man-

/ «Mas este organismo que so apresenta na natureza com o ca-
racter de encadeamento necessário de todas as ordens, forças e leis,
deve tornar-se um produeto da liberdade na ordem moral do lio-
mem e-da sociedade. Esta ordem está. pela unidade de origem o
de principio, egual.mente li irada em todas as suas partes, de "modo
que os homens, como membros da humanidade e todos os bens e
Fins se condicionam o se completam reciprocamente para a cultura
moral e social. Mas esta ordem não se realisa pelo poder irresisti-
vel das suas leis; o homem ó chamado a eroar pela liberdade uma
ordem' moral e social á imagem da organisação estabelecida por
Deus na natureza». Abreus, Cours de droit na tu rei. Leipzig, 1868,
tom. l.cr, pag. 134. Yej. th. Bossi, obr. cit., pas. 19o.

2 Schopenhauer, obr. cit., pag. 28, sustenta, porem, que a
consciência nos attesta não o livro arbitrio, mas o poder pessoal
sobre os orgãos.
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so ou colérico, não será a representação do eu em um
momento dado, mas a força (pie cria o eu a todos os
111 omentos.

Esta objecção é de Garofalo.
Nào parece assim, porém.
Nas impressões que o espirito recebe ha a consí-

tlerar a excitação exterior c a reacção sobre ella.
Â acção, que se nos apresenta ao espirito, suscita

quasi sempre a idòu d uma acção contraria ou pelo
menos divergente.

D ahi o conlliclo de duas correntes ou len lencias

antagónicas e o estado hesitante da consciência até á
adopção d uma delias; estado (jue se revela ás vezes
na sua maior 011 menor duração por movimentos or-
ga n: eo s perceptíveis.

N'esse período de hesitação ealeula-se o valor das
tinas acções e a preferencia de uma, tendo como nor-
iiiii a iéè.i de bem, máximo de prazer ou mínimo de
desprazer.

O resultado d esse calculo e a escolha da acção cons-
tiluein a decisão, ultimo momento c esforço da deli-
bcraçào, que é necessária para a existência d um acto
nào só voluntário mas também livre.

O homem procura sempre o bem, ou o sensível—
prazer—ou o racional—dever—; e sc ás vezes na col-
lisào (i elles realisa a expressão da Medéa de Ovidio:
Vídeo meliora, proboque et deteriora sequor, é porque
preferiu um bem de consequências immediatas a outro
de etTeilos remotos ou confundiu o sensível com o

racional.
Em to lo o caso houve uma indeterminação na in-

telligeneia, e depois um esforço mental e uma decisão,
antecedente invariável da realisacão da aecào livre.

Em vista d is to poderá avançar-sc que a alma mu-
dou de essência, a ponlo-de falhar ao principio da sua
identidade e unidade ?

Não ha tantos eus quantas as volições da vontade
ou manifestações do caracter do homem. A actividade
irradiou, em qualquer dos casos, do mesmo foco. Foi
o mesmo poder (piem decidiu n uni c n outro sentido,
determinou um de do-us factos; e a diversidade liou-
ve-a apenas nos effeilos da volição, nos phenoa enos
subsequentes a ella.

«O trabalho psycho physiologico da deliberação ou
escolha sobre os músculos realisa-se, segundo Fonse-
grive,1 dando liberdade ás ten lencias. O acto vofun-
lario não produz a acção muscular, mas deixa-ihe o

campo livre; a acção tem to las as condições de reali-
sação na tendência obstada ou neutralisada pela ten-
deneia da acção em contrario; desde (pie esta ultima
é por assim dizer snffoeada, a tendência da acção es-
colhida entra em jogo como uma mola (pie se desa-
perla e os movimentos musculares desenrolam-se em
series. D esta forma o (pie é livre não é a acção mas a
decisão, e, sc o in lividuo, depois de haver deliberado,
f>r acoinmeltido d uma paralysia súbita, nem por is-
so o seu acto deixará de estar completo e acabado em
tudo quanto d elle dependia3».

A felicidade é uma aspiração do homem, o qual me-
de assoas aecões srgundoesle fim dominador da sua vi-
da moral. Mas a consciência revela e a experiência

1 Obr. cií., pag. 4ti.
2 Yoja-se como iiiconsequéntenioiite Scliopenhauor, obr. cit.

pag. 69, adinitte qao a vontade tom a escolha, a deliberação, evo-
eando ou trocando os motivos m ordem que lhe agradar.
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mostra que o homem cm muitas oçcasiôes pretere os
motivos que, peia seducção, mais fortemente deviam
mover o seu animo, e guia--.se por outros mais auste-
ros (jue só uma potencia anímica independente pode-
ria livremente impor-se, querendo aeeeder aos dieta-
mes do imperativo morai, cuja formula, é segundo
Kant--*- tu dtvés, fo^o tu podès3!

E assim que só por uma força essencialmente de-
libercmle que pode desviar o homem da linha das suas
ostensivas e natufnes aspirações, se explicam os actos
cxccpcionaes c singularissiinos de abnegação, heróis-
mo, santidade e sacrifício; e podem explicar-se as leis,
a sanoção, os conselhos, as promessas, as ameaças,
ete., tomadas estas cousas nào niun sentido sui gene-
ris, mas na aecepçào eommum c tradicional.

Os deterministas dizem acatar o direito de punir,
perque querem a existem ia da sociedade—condição
imprescindível do desenvolvimento humano—e portão-
to a sua manutenção, embora pelo .emprego de meios
harmónicos, isto é. as leis criminaès.

Se o homem, porque obedece a impulsos psyeho-
logcos ou a a tendências illegaes, põe em sobresalto
e risco a tranquilidade social, o po ier (jue a vigia^leín

1 Fazem notar os partidários do livre arbítrio que. a© passo
que o determinismo nào podo admittir um átomo do liberdade sob
pena da rúina da sua theoria, o livre arbítrio pode f izer concessões
admittindo o domínio da necessidade ao lado da liberdade. Mesmo
pondo de parte os alienados, a independência do livre arbítrio não
é Iam completa como a queria Epicuro: a vontade humana pode ser
influenciada por motivos, sem deixar de ser livre. As próprias le-
gislações criminaès, em que' prepondera a doutrina da liberdade,
reconhecem a força de certos'impai-os, tendências ou motivos do
espirito humano. Assim o Gpdig.o Penal poringuoz,. art.03 3), n.09
14 ç ío, e 44, n.° 2 otx-.. ele.
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o direito de se livrar d esse elemento de perturbação
e de desordem1, dando ao mesmo tempo, pelas provi-
ciências (jue adoptar, um exemplo a quem por venlu-
ra possa imitar-o delinquente.

IS esse intuito o poder social impõe uma pena para
suscitar na consciência do criminoso motivos ou ten-

dencias que contrariem a realisaçào de futuros deli-
ctos ou contrabalancem no espirito humano as sedu-
ecoes do mal3, tendo porem em vista a correção mais
do (jue a punição, e sobretudo o exemplo, a preren-
cão mais do que a vingança, a utilidade social en-
fím3.

Desta arte o determinista e, quanto ao direito de
punir', maximamente utilitarisla. Não despresa de todo
a emenda do del.nquenle, que julga resjronsaveli, mas
o que mais tem em vista é a correcção e a prevenção
para garantia da ordem e das leis sociaes.

Os indelerministas, popem, dizem que a sociedade
não tem o direito de viver só porque existe,.mas Iam-
bem porque lhe cumpre favorecer a existência da or-
riem moral. Entendem que nem todos os actos livres
são bons e julgam-nos bons ou maus, aferin lo-os pela

1 Xa theoria determinista justifica-s-e a pena de morte. Voj.
Fonscgrive, obr. cit., pag. o42.

2 Schopenhaucr, obr. cit., pag. 201.
3 Cit. Rénard, pag. 120.
4 Us deterministas entendem que o homem é responsável pelas

suas acções, pois (pie elle pôde dizer como e porque as praticou,
•e quanto mais julgar má a acção mais carece de que a pena, pela
severidade, o faça inclinar para um sentimento diverso. Essa res-
ponsabi! idade tem vários graus, segundo os da intelUgencia e da
perversidade do criminoso: porem a lei importa-sc menos com as
predisposições d'cste para lhe proporcionar o castigo do que com o
perigo social que o delicio provoca para assim o evitar.
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idea do dever1, a qual nao é mais do que a vonlaJc,
fomaudo-se cila própria como fim ou força inter-
na (|ue iuhcre á vontade e se confunde com cila.

Mas para cumprir o dever e exercer a sua activi-
Jade livre de harmonia com elíe, o homem carece da
sociedade, a qual d esta forma fornece ao livre arbítrio
a condição essencial da realisaçào da ordem moral. E,
se entre a liberdade individual e os fins sociaes sur-

g'ir algum conílicto, entáo deve preferir o direito so-
ciai (pie é a salvaguarda dos direitos de todos. Portão-

í «I ma das provas mais frequentemente deduzidas cm favor da.existência do livre arbítrio ó a que deriva das noções moraes. De-monslra-se que na hypothesc determinista nenhuma d'aquellas no-ções, taes como a consciência as possue, pode ter.explicação. Assima responsabilidade, o mérito, a sanoção, o arrependimento, o-direi-to, não existindo para o determinista, obrigam a refutar o deter-miiiismo por uma como redacção ao absurdo»..Para o determi-nista ha o bem e o mal naturaes. sem distineção entre bem moral ebem natuÇal, porque ello deriva das mesmas íeis e do mesmo modo-se produz. Um homem bom è bom como uma boa maebina ou co-mo uin bom instrumento, ou, so assim o querem, como uma plan-ta benéfica ou um cavillo excedente; mas não é elle a causa da suabondade. Chama-so bom o qno produz prazer e mau o que produz:dor: no mundo ha apenas ordem intolligeute e ordem- sensível, masnão ordem moral; a sciencia o a ignorância, o prazer e a dor exis-tem. porem a virtude deve confeulir-se ou com a sciencia, tal erao pensamento de Spinoza, ou com a utilidade, tal era a ídéa de Au-
gusto (o) ih te: como o vicio-, não tem cila uma existência distincta e-separada, «o vicio e a virtude são- productos como o vitríolo e o as-
sucar» .—«Tudo explicar ó tudo absolver, disse profundamente M. La-cbelier, ora o determinista, que pretende explicar tudo, deve tambémtudo desculpar. Os heroes da virtude não lhe excitam respeito massomente admiração, uma especie de admiração semelhante á que seexperimenta deante d'uma alta montanha ou d'urn primor d'arte; ocriminoso não lho inspira desprezo, mas compaixão-, e talvez aqnollaespecie de horror sublime e conunovente que inspiravam outroraao paganismo os desgraçados que a cólera dos deuzes perseguia.O mundo determinista tom legar para o sábio ou para o util,mas nao para o santo; e, bem como a sciencia cujas iois realisa,escapa a toda a qualificação moral, pois que não é nem moral, nem,immoral, mas amoral*. Cit. Fonsegrive,: pag. bí7 e 52I-.
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lo é para proteger o livre arbitrio, e por meio d elle
a ordem moral, que a sociedade pôde punir.

Ha, pois difíereucas, quanto ao direito de pu-
iijjr, entre os deterministas e os partidários da liber-
dade \

O determinismo, posto nao deixe de considerar as
faculdades e a perversidade do delinquente, dá ao di-
reito de punir o fim principal, senão exclusivo e pelo

l Alfred Fouilleé, obr. cit.. ex pag. 36, no intuito dc harmoni-
sar o determinismo com o indeterminismo—intuito que revela o
justifica no prefacio (Faquella obra—occupa-se da conciliação dosdeus systemas na ordem social o conseguintemonto da responsabili-
dade e imputnbilidado Iegaes. Regei tando o abmluto das cousas o
tratando da justificação da pena sob o ponto de vista humano, so-
ciai, começa por mostrar os inconvenientes da theoria metaphysica
da expiação, cujos termos—o livre arbitrio e o bem—são absolutos.
A concluzão que ello deduz do livro arbitrio absoluto o da imposi-
ção absoluta do bem sobre a vontade, ó a da exisioricia d'ama or-
dern de dependência racional entre a vontade má e o bem. a expia-
ção eterna o o abuzo na variedade da pena e requintes do supplicio-s .

Para Fouilleé os verdadeiros fundamentos da penalilado social
são de psvchologia, de lógica, de sociologia positiva, de defeza e de
conservação social, e estas razões são, diz ello, admittidas tanto po-
los partidários como pelos adversários do determinismo. Entende-o
assim porquo a negação do livre arbitrio, mesmo absoluta, longe
de inutilisar a lei,* a mostra necessária, quer para esclarecer a in-
telligencia, quer para impulsionar ,) coração o portanto para influir
no procedimento humano.

Tentando declinar a objecção de que a theoria determinista não
se compadece com a responsabilidade, distingue entre responsabili-
dade metaphysica ou moral e responsabilidade que satisfaz á penali-
dade social: nquella só um ser omnisciente pode julgal-a, esta aí-
fecta o individuo como uma necessidade não só da sua punição mas
lambem da sua cura, como uma justificadíssima garantia da exis-
tencia e conservação da sociedade. O "fim de Fouilleé é, corno já se
disso e nota Fonsegrive, conciliar o determinismo com o livre ar-
bitrio, combatendo o absoluto d'estas duas opiniões. Para elle o
determinismo pôde produzir a liberdade por intermédio da idèa de
liberdade, porque toda a idêa produz em si própria uma força de
realisaçào. h' necessariamente que as leis necessárias produzem a
liberdade, a força bruta será necessariamente vencida e a liberdade
sieccssariamcnte" conquistada pelo poder do amor.

i:
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menos absorvente, da conservação social; o indetêrmi-
nismo, tendo em attenção o interesse social, quei' (jue
o direito de punir se baseie na protecção dos cidadãos
em face uns dos outros, de modo que a liberdade de
um não constranja a do outro e assim a salvaguarde a
ordem moral.

o | >onto de partida para a punição e diverso nos
dous systemas. Em quanto que o determinismo, repa-
rando na perversidade do agente,1 a encara principal-
mente como um efíeito da natureza, a theoria do livre
arbítrio a olha como um produelo da vontade, lendén-
do aquelle a considerar antes legal (pie moral a res-
ponsabiiidade do delinquente.

O indeterminismo, suppondo que. a vontade indi-
vidual pode alterar as tendências natúraes, é mais Ca-
voravel á corrcetao do criminoso do que o delermi-
nismo, o qsiai não só deve mais facilmente desespe-
rar da regeneração do individuo, como ainda ineli-
nar-se mais ao emprego de penas rigorosas e irrepa-
raveis.

Se os motivos preexistentes que impelíem o lio-
mem ao crime deixam de operar necessariamente logo
(pie combalidos e amiudados, a theoria determinista,
ou tem de ser uma doutrina pessimista e desesperado-
ra nada fazendo pela dignidade c regenerarão Iruma-
na, ou lia de promover o bem è'fomentar a extineeão
das condições geradoras do mal.

Pondo de parte as condições inauferíveis e irreme-
diaveis, e reíeríndp-nos somente ás viciosas ou aos ele-
mentos de corrupção social considerados não inevita-

í Yej. Scbopenhauer, obr. cit.; pag. 202,
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veis, como conseguir o seu desapparecimenlo ou at-
íenuação ?

Creando impulsos e motivos contrários aos preexis-
tentes, é claro.

Mas n esse caso quem obrigará o homem a accei-
tal-os e a obedecer-lhes, fazendo-os preterir antigos
hábitos, sufíbear inveteradas paixões e arrancar enrai-
zados vicies?

O poder social pela força ? A sociedade pela mo-
ralisaçâo ?

Idênticos meios tem aconselhado e empregado o
indeterminismo, que admitle aquella força nas leis e
aquella moralisação na doutrina e nos exemplos, sup-
pondo no homem a-liberdade de troca ou mudança de
motivos, isto é, o poder de querer.

E como, perguntamos ainda? Esclarecendo a in-
telligencia e inclinando a vontade para o bem ? Mas
coagindo esta faculdade a obedecer irremjssivel-
mente a motivos diversos dos preexistentes ou apenas
indieando-os para lhe servirem de norma de con-
d ucla ?

No primeiro caso que differenças radicaes en-
Ire o fatalismo e o determinismo, e no segundo que
difierenças entre o determinismo e o livre arbi-
trio ?

Nuvens ha ainda a empanar os principios e a ap-
plicaçào da theoria deter minis ta que nos põem de so-
breaviso1.

l O desenvolvimento da maior párte do qne deixamos dito pode
ver-se no mencionado FonsegriVe, obra citada, premiada pela acade-
mia das sciencias moraes e politicas de França. Este oscriptorna se-
•gundá parte do seu livro apresenta em diversos capítulos umadesen-
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3 1. Aos progressos da psychiatria devem-se as mo-
dernas revelações sobre os effeitos e pbenomenos da
hypnose e da suggeslào mental.

«A realidade dos Factos hypnotieos, diz Beannis 1, é
actualmente admktida por grande numero de médicos
e estará bem depressa demonstrada para aquelles que
queiram examinal-os sem os preconceitos c prejuizos
de escola. O hypnotismo não é mais (pie uma reunião
de pbenomenos nervosos, que deve ser estudada como

qualquer outra questão physiologica e com o mesmo
espirito scienlifico».

Na verdade a suggeslào mental que Bichei2 de-
fine: «— La Lransmission dela pensée d u/t individa
à l nutre, en dehors de lout phénomène apprécial/le à nos
sens vormaux, à notre perspicacité normale si vive
qu on la suppose, crvec une correlation Lelle, que le ha-
zard ne sufjitpas à l expliquer —» é um facto que,
mal entendido, pôde levantar desde os seus alicerces,
para a subverter, toda a sciencia do direito criminal e

legislação respectiva.
Se o homem só porque a vibração d um cerebro

estranho operou sobre o seu, transmittindo-lbe um

pensamento e impondo-lbe a pratica d um facto, quer
esta transmissão e imposição se rcalisem durante o so-
nino para n esse estado ou fóra d elíe se cumprir o fa-
cio suggerido, quer se efíeclue no estado de vigilia,

volvida criticados argumentos scientificos, psycliologicose melaphvsi-
cos em favor da necessidade,assi m como critica esta idêa e a de liberdade
o expõe as consequências scientificas, moraes, soeiaes e estheticas de-
livre arbítrio.

1 Le somnambulisme provoqué, Paris, 1887, pag. 8.
2 Citado por Bourru e Burot, La suggestion menlale, Paris,,

1887, pag. 158t
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pode e tem de obedecer fatal e necessariamente em
qualquer circumslancia á vontade alheia, em que pé
íied o principio da responsabilidade moral e legal dos
actos humanos, e como se justificará o direito de punir?

De forma alguma, julgamos.
E preciso, porem, distinguir para os effeitos cri-

minaes entre hypnotisador e hypnolico ou suggestor e
sujei e entre suggeslào voluntária e involuntária.

Tarde1 pretende demonstrar que a verdadeira cau-
sa da suggeslào está no proprio sujei, na sua singula-
ridade pathologica, e não no poder do suggestor; e,
sob este aspecto, equipara aquelle ao monomano.

Em exemplo, diz elle: «ordene-se a uma hysterica
que dispare um tiro de rewolver contra seu irmão e a
hysterica, quando despertar, ha de obedecer. Pensa-se
que ella se verá embaraçada fiara explicar a si própria
o seu procedimento? Engano! Convencer-se-ha que
matou o irmão ou porque este lhe causou algum mal
ou porque a prejudicou na partilha hereditária ou por
qualquer outro motivo; a verdadeira causa do homici-
dio é que ella não logrará conhecer. Também o mo-
no mano, que obedecer a uma inclinação invencível,
não deixará de motivar por meio de boas razões a
acção desassizada que praticou, mesmo porque os alie-
nados tem em geral muito engenho para justificar as
suas extravagâncias. A impulsão no monomano filia-se
primariamente n uma lesão cerebral, emquanto que no
exemplo antecedente a causa determinante é uma or-
dem exterior recebida pela hypnotisada; mas, conti-
núa Tarde, a differença desapparece se notarmos que

1 Obr. cit., pag. 135.
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a verdadeira causa da suggestão reside na anomalia
cerebral desta e não em um soi-riisant poder mysle-
rioso do magnelisador. A ordem (pie este deu impri-
miu simplesmente um certo curso, embora decisivo, á
doença da hypnolisada, e fez o papel aliás importante
de circumstancia accidental.»

Percebe-se que Tarde não se arreda muito, quanto
ao hvpnolico, das consequências d aquella tbeoria que
sustenta a inferioridade antropológica do criminoso.

O monomano (pie, por exemplo, mata um amigo,
porque este não quer casar, e equiparado ao sujeito
que assassinou um vizinho sob a indeclinável influen-
cia da suggestão de terceiro. A verdadeira causa da
morte foi n um e n outro caso a anomalia cerebral,
mas o celibato e a ordem suggerida foram respecti-
vãmente as causas accidentaes d um e d'oiilro crime;

Não explica, porém, Tarde como estas causas ac-

cidentaes, uma das quaes é rigorosamente interna e
creada na imaginação do monomano ao passo (pie a
outra é Ironsmitlida de jfóra e produclo d uma acção
estranha, hão de iniluir com analoga intensidade nos
pacientes. Também não compara elle o poder de re-
sistencia (pie o monomano, por quaesquer causas su-
pervenienles, poderia oppor á sua inclinação maléfica
com a fatalidade de execução do acto suggerido que o
suggestor determinou irrevogavelmente para tal hora
e logar.

Por este lado, pois, as difficuldades não desappa-
recem.

Garofalo1, occupando-se das relações da stigges-

1 ObiÇ cila, paga 295.
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tão iivpnolica com a criminalidade, confessa conhecer
poucos (actos em (pie o hypnotismo haja servido de
meio ao crime; mas, no evento de esse meio se de-
senvolver e alargar, pretende tjuc o suggestor seja
punido como auctor do delicio, e que o hypnolisado
se considere tim instrumento passivo, quando muito
responsável de delicio involuntário por se haver im-
prudentemente submctlido á operação.

No caso de hypnolisaeão voluntária ou solicita-
da pelo agente, facto (pie compara, e muito bem, a
embriaguez propositada e posterior á resolução do
crime, acceita a punição do mesmo agente, o qual
d essa forma procurou na suggcslão, alem d uma no-
va energia, a irrevogabilidade da sua intenção ma-
leficn.

Na hypothese porem de o sujeb rcpellir quanto
possa a influencia magnética d outrem eimplieitamen-
te as consequências que d elia derivam, não deve elle
de fórtna alguma ser incriminado por um acto em eu-

ja execução obrou com a inconsciência dos autómatos
e com a fatalidade dos instrumentos que outros vibram.

Sensatamente dizem Binet e Féré1 que a maior
parte dos escriptores se tem preoccupado com o hy-
pnolismo mas não com a sua prova, desconhecendo
que no estudo medico-legal a demonstração do (acto
hypnotico é a primeira e a mais importante de todas
as questões.

Porisso entendem aquelles auclores que o facto
material da suggeslão deve ser verificado, c que em
regra todas as vezes (pie um individuo invoque de-an-

1 Le Magnótisme animal, Paris, 1887,. pag. 271 e sog.
7
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tc da jusiioa o estado hypnolico lhe incumbe provar
esse estado, submettendo-se a uma experiência.

E justo que, para indagai* da susceptibilidade hy-
pnotica do delinquente e portanto para cselarecimen-
to da verdade, se proceda a uma experiência adequa-
da, mas não basta: e necessário demonstrar por outros
meios que a suggestão foi voluntária e solicitada ou

apenas inconscientemente sofírida.
Forem no caso de a sçiencia admittir que a sug-

gestão mental pôde realisar-se independentemente da
vontade do sujei e operar a distancia e com antecipa-
cão1, como comprovar quanto ao indigitado delinquen-
te a voluntariedade do facto incriminado? E se a sug-
gestão for indeterminada?

Os competentes estudarão o assumpto e correia-
eionarào a acção do hvpnotismo com a criminalidade,
ou elle seja uma nevrosc experimental ou uma excita-
cão peripherica do ouvido ou da vista 2 ou uma predis-
posição especial do organismo para a histeria ou uma
doença sui generis, fornecendo elementos e regras pa-
ra conhecer a tempo n um individuo a sua idoneidade
hypnotica e para prevenir nelle a influencia suggeslo-
ra de crimes, e ainda para, sendo possível, descobrir
o poder bypno-magnetico do suggestor. a fim de evi-

1 Sustentam alguns que o hypnolico tem meios de escapar, pe-lo menos parcialmente, á tyrannia da suggestão. Fonsegrive, obr.dt., pag. 303 e 461: Tarde? obr. cit., pag. 138.
Beaunis. segundo refere Tarde, viu roalisar-sc no dia fixado

uma suggestão que fizera 112 dias antes, e não duvida que este
praso possa ainda ser excedido. Sobre suggestão a distancia ve,j.Boúrru et Barot, obr.,cit., pag. í63 e seg.

2 Alfred Binot, Éludes de psv.ehologic expó rimou tale, Paris,1888, pag. 287.
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tare reprimir nos casos de malefício os seus allenla-
dos hypnogenieos 1.

Ma suggestão solicitada ou consentida para um
fim criminoso o suggestor c o sujet devem ser puni-
dos por egual; mas na >nvoluntária, se pede existir, o
ultimo não merece punição; e n esta hypothese não se
justifica o direito de punir, ao menos com o caracter
de castigo, assim como pelas diffieuldades de investi-
gaçào custosamente se exercerá a titulo de medicação
e garantia social.

Mão é arrojada esta asserção, porque aqueiles mes-
mos que estudam especialmente esta matéria confes-
sam a singularidade e excepcionalidade do estado hy-
pnotico, e exigem que a prova d esse estado se ja apre-
sentada pelo criminoso, o que, diga-se incidcntalmcn-
te, não parece muito harmónico com o vetusto princi-
I>io de jurisprudência: ei que allcgal incumbit probnlio.

32. Quaes serão as verdadeiras bases do direito
de punir?

O erro cominum das diversas lheorias que vem
enumeradas é o seu exclusivismo na escolha da noção
fundamental.

Deduzido d uma natureza complexa, o direito de
punir não pode, segundo Ortolan2, deixar de ter uma

1 Jalos Liégeois, Dc la suggestion ct da somnambulisme.. .Ba-
ris, 1889, pag. 643, explica como se pôde triumphar da resistência
do sujet por meio de certas allucinaçõos, dando ao acto criminoso
que se pretende suggerir uma apparencia que acalmo os escrúpulos:
v. gr. persuadindo-o previamente que em vez de furto praticará uma
licita recuperação."

2 Obr. cit.* tom. l.cr, pag. 86.
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base complexa, e porisso lodos os syslemas (pie sefundam respectiva c singularmente na vingança, con-tracto social, reparação, conservação ou defeza social,justiça absoluta, ele., nào podem ser a expressão ge-nuina d aquelle direito1.
O raciocínio de Orlolan è, em resumo, o seguinte:O liomení é essencialmente sociável, e o estado desociedade é para elle nào só legitimo como tambémnecessário.

O homem c a sociedade, que c uma aggregação dehomens, sào ao mesmo tempo matéria o espirito, ccomo taes devem subordinar o seu procedimento adons principios correlativos—-o justo e ò útil.
A razão ensina (pie o bem merece o beili e (pie omal merece o mal, e o sentimento líerinonisa-se com

a observância d esta idèa. Eis a regra da justiça àbso-lula, segundo a qual lodo o criminoso merece uma
pena proporcionada ao seu delicio.

Mas a sociedade não tem de attender somente áidèa de justiça, lia de considerar que o crime a preju-dica e perturba, c portanto carece de inflingir o casti-go para poder eonservar-se. Eis a idèa de utilidadesocial.

l Ortolan diz que todas estas theorias lêní alguma cousa quedesconhece, falseia ou mutila a natureza humana. "<As da vingançaarvoram o .inslincto, a paixão, n'um direito; as do contracto socialdesconhecem o caracter essencial e fatalmente sociável do homem; asda reparação aiiniquilam a idèa de punição, pretextando justificara;as do direito de conservação ou defeza social vêem uma defeza ondeolla não existe, e, ficando em meio caminho da sua demonstração,não parece serem mais do que theorias utilitárias; as da utilidadeahstrahem da parte moral da natureza humana e negam mesmo anoção do justo: finalmente as da justiça absoluta abstraliem da partejffíysica da natureza e não se importam com o útil».
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A justiça estabelece a necessidade da pena para o
culpado, e a utilidade dá ao poder social o direito de
decretar e/ applicar essa pena,

O mesmo cscriplor explica engenhosamente a in-
fluência d estes principios*Tía doutrina do direito de
punir, imaginando um dialogo entre o criminoso e o
poder social:—Porque me castigas, pergunta aquelle?—
Porque o mereces, responde-lhe este.—Mas que tens
com isso, quem le fez juiz c executor?—Se se dá o
caso, continua Ortolan, dc o poder social dever repli-
car:—não só o mereces mas também vae n isso a mi-
nlrâ conservação—estas duas proposições respondem
a tudo e o direito de punir fica assente,

A llreoria de Orlolan parece incompleta, porque, em
vez de entrarem na essência do direito de punir so-
mente um elemento de ordem moral—ovprincipio da
justiça absoluta—e outro de interesse geral—a con-
servação da sociedade—, deveria n eila comprehender-
se também um terceiro elemento de bem individual—
a emenda do delinquente —; elemento qu? não repu-
gna nem á justiça absoluta, visto que na penalidade
vae a idèa de expiação que afTecla o individuo, nem
ao interesse geral, pois que o melhoramento da parte
concorre para a perfeição do todo. No entanto, pen-
sando bem, a correcção pertence ao fim da pena, o que
é diverso da sua necessidade racional, e Ortolan assi-
gnala a esta dous fins prjncipaes—a correcção moral
e o ex mplo—, aquelia operando sobre o individuo
pelo sotTrimento; este influindo na sociedade pela in-
timidação.

Eis a lheoria que* nos parece mais adoptavel,
por considerar a punição não somente sob o ponto
de vista da ordem moral e da justiça absoluta, mas



lambem sob o ponto de vista da ordem social, como
elemento de prevenção e de repressão.

Bem sabemos que para a moderna escola penal a
idéa de justiça absoluta, ainda mesmo alheia á ficção
do mandato divino, (| 27) é já uma fóssil e desacredi-
taci a visualidade metaphisica. . .Mas nós, como mui-
tos, julgamos que ainda ha um grosso cabedal de prin-
cipios cuja existência e natureza a experiência, que
só revela pbenomenos, não pódc demonstrar cabalmen-
te. Entre esses princípios encontra-se e avulta o do
livre arbitrio, que não poderá explicar-se á luz apenas
das scieneias experimentaes; porque os actos que d ei-
Ic dimanam, devendo ser contingentes e intelligentes,
tem uma terceira caracteristica-—a espontaneidade—,
isto e, só são explicáveis pelo ser moral que os pro-
duziu.

Se com o organismo physieo do homem nascem
todas as leis que o regulam physicamente, quanto á
sua parte espiritual o mesmo deve succeder; e, se o
homem e por sua natureza um ente sociável e tem um
fim a cumprir, com elle hão de nascer aquelles prin-
cipios aos cpies tem de subordinar, embora sem a su-

jeição da necessidade, a actividade das suas faculda-
des moraes1.

33. O systema de Ortolan, explicando o direito de
punir pela idea da justiça absoluta e pela de conserva-

1 Vej. em Ahrens, obr. cit., tomÓH.01', pag. 67, o § 22 que se
inscreve: la droit considera sous la point de vue synthétique, commc
justice divine. ~

93

fão ou utilidade social é perfilhado por alguns erinií-
na lis tas1 e repellido por outros.

JBertaub.l3 impugna-o, dizendo que elle iIlude e não
resolve o problema. Confronta o direito do individuo
com o do poder social. O individuo conserva-se e de-
fende-se, mas não pode castigar porque lhe é sufficien-
te garantir-se contra os prejuízos que soífreu. O po-
der social vae mais longe; com quanto atlenda á con-
servação geral tem o direito de punir, isto' é, de cas-
tigar a violação da ordem, sem que por isso esteja su-
bordinado á condição de que a infracção houvesse cair-
sado prejuízo, embora resultante do mau exemplo só-
mente.

Segundo Bertauhl o direito de castigar deriva do
direito de mandar; todo o superior pôde impor penas
ao transgressor das suas preseripções, com tanto que
se realisem as tres condições seguintes: legitimidade
da ordem ou presciipção, proporcionalidade da pena
e demonstração da culpabilidade. A penalidade e um
eíieito da soberania; socialmente considerada é iam
justa como a penalidade moral, isto é, o individuo,
lendo a liberdade e o dever de conformar-se com a lei
social, se não o faz commette um mal social e merece
ser punido.

Vé se, pois, que a modificação que Berlauld faz
ao systema de Ortolan consiste em que a pena deve

1 Assim Hails, tom. cit., pag. lò e seg. Lefort, obr. cit., pag.22, dizendo que a theoria de Ortolan lhe parece sem contradieoãoamelhor, aproeia-a, mostrando as consequências importantes que dc-rivam delia, já com relação aos caracteres cssênciaes e limites da-
repressão, já quanto á medida ou limite da penalidade.2 Obr. cit., pag. 110.

\
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ser conforme á justiça social, sem que, como no sys-
lema d este, o poder social seja um mandatarão ou de-
legado da justiça absoluta1.

Nao pôde negar-se, que a idèa de justiça, assim
como a idèa do bem e do mal, mérito ou demérito,
existe gravada na consciência da humanidade.

«Todos julgamos da bondade das acções humanas,
diz Brito1, e das leis que as regem: todos temos eons-
(uencia, mais ou menos clara, de um principio sopé-
rior e do' dever de nos conformarmos com elle nas ma-

nifestações da nossa actividade: c por isso todos o in-
v oca mos nas- diversas situações da vida pratica, como
regra suprema c permanente das acções humanas, pre-
tendendo ao mesmo tempo que todos a reconheçam e
lhe obedeçam».

Ora Ortolan, estabelecendo coma um dos funda-
mentos do direito de punir a idèa de justiça absoluta,
aproveitou este sentimento universal e.unanime (pie a
consciência nos testimunha, nãodum modo indifíèren-
te, mns gosando ou so(frendo segundo elle é respeita-
do ou desacatado.

Este sentimento, segredando-nos que o bem se
premeia com o bem e que o mal merece um mal pro-
porcionado e relativo, é o único que poderá julgar da
legitimidade da ordem 011 prcscripçao do poder social,
<pie Bertauld apresenta como uma das tres condições

1 Tróbutien, obr. cit., tom. l.ôr, pag. 29, segue as kléas deBertauld, sustentando que o direito de punir, que deve reconhecer-
se 110 poder social, tem uma existência própria e disUncta.

2 Philosophia do Direito. Coimbra, 1871, pag. 133. Vej. tb. V.Ferrer, Elementos do Direito Natural, tom. l.° § 2; Abreus, obr.cit., tom. l.0l\ pag. 105; Haus, tom. cit.. pag. 19.

mbefentes ao direito de castigar; porque o principio
de tpie a pena deve derivar da soberania e ser cónfor-
me á justiça social, explicando a relaçáo de obediência
do governado ao governante, pode nao explicar a rela-
çáo de obediência justa, isto é a harmonia do j^ceito
com o bem —regra e aspiração suprema do homem.
Ou as leis hão de ser em toda a parle c em todos os
tempos perfeitas, isto é. conformes ao principio da rc-
mune raça o das acções boas e más pelo premio e pe-
la pena, e n este caso a justiça social com existência
própria e distincla da absoluta c o poder social só dc-
legado da sociedade não se concebem; 011 não tem
aquella perfeição e justeza, e ú esta hypolhese a pres-
cri peão não será sempre legitima, a penalidade social
não será sempre justificável, e a justiça social, brigan-
do com os dictames da lei moral, poderá ser despoli-
ca, tyranna. absurda mesmo.

Ortolan funda a sua tbeoiia 11 uma idèa natural,
eterna, universal, mais 011 menoS reconhecida por to-
dos os povos e que está gravada na consciência publica.

E uma norma geral, absoluta que tem aCompa-
úhadoga humanidade e que facilmente se encontra na-
rã aferir as acções soeiaes. ao passo que Bertauld, de-
rivando a legitimidade da pena do direito de mandar,
invoca uma regra variável de governo para governo,
de estado pára estado, e por assim dizer, de socieda-
de para sociedade. E o .direi to de punir acorrentado á
idèa de soberania, seguindo-lhe os acasos e as vicis-
situdes.

. Mas Ortolan não baseia exelusivanienle a sua dou-
trina na justiça absoluta, altende lambem ao dever da
conservação social, c, se ao medir a penalidade, inda-
.ga não só ale que ponto a justiça absoluta a compor-



ta, mas egualmentc ale que grau a utilidade social ;r
reclama, e claro que o principio da obediência ao po-der c do respeilo á lei, (pie sao lambem verdadeiras
utilidades, se justificam n aquella sua doutrina, como
derivações da concepção fundamental.

Alem do mais Berlauld em nada considera a ex-

piaçao, o soffrimento do criminoso, porque o poder,punindo, só representa a sociedade e tem em vista a

repressão social; assim como pouca importância liga
ao efíeilo preventivo, (pie pode ser uma consequen-cia secundaria, mas na o um fim.

E.' cruamente utililarisla e nada mais.

TERCEIRA PARTE

PRISÃO EM GERAL E PRISÃO CELLULÀR



TERCEIRA PARTE
Prisão em geral e prisão ceilular

La civilisation dc plus en pius exigeante
envers les prisons vcat aujowrd hui qu elles
prese?Uent un triple caractere: sévérite' pourl êxpialion du crime, súrelê pour la garan-
lie publique, moralitc, a fin de régcncrer
le coupable et de le rendre au monde sans

honte et sans dangcr. . .

H. Ca unot-
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o4. Comquanlo o direito de liberdade, um dos di-
reilos originários ou absolutos, seja essencial á na tu-
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reza humana, está elie no seu exercício sujeito ás res-
tricções que o principio da justiça e o interesse social
possam e devam exigir-lhe.

A ordem publica, uma das consequências d aquel-
le principio e um dos esteios d aquelle interesse, ca-
rece de ser respeitada; e, para esse fim, é licito ao po-
der social recorrer aos indispensáveis meios de pre-
venção e de repressão.

Um d eites é a privação da liberdade imposta ao
perturbador, isto é, a pena de prizão, de que agora
nos occuparemos especialmente depois de havermos
tratado da pena em geral.

A pena de prisão, considerada como medida de
tranquilidade e de interesse publico, pôde ser prevcn-
tiva e repressiva ou condenmatoria1.

A preventiva, que é anterior ao julgamento,
tem por fim evitar que o presumido criminoso, se
como tal vier a ser julgado, se subtraia ao castigo
da lei.

Não e, em rigor, uma pena, e por isso somente
nos occuparemos da prisão condemnatoria ou poste-
rior ao julgamento.

1 Alguns criminalistas admittem 3 espeeies de prisão: preven-
iiva (emprisonnemônt de garde), condemaatoria (emprisonnement
de peine) e de educação correccional (emprisonnement d'educa tion
correclionelle). Esta ultima não tem o caracter de pena publica, é
antes a substituição da acção da família pela do estado na direcção
e correcção dos menores abandonados. Inclue-se n'osta espeeie°de
prisão aquelta que o nosso codigo civil, art. 143, permitte aos paes.
Vej. Ortolan, Élém. cit., tom "2. pag. 49 e 81, e uni excedente ar-
tigo sobre casas de correcção devido á redacção da Revista dos Tri-
bunaes, vol. 6.° n.os 133 e 137. Chauveau et Hélic, obr. cit., tom.
l.ei>, pag. 123, consideram a prisão e a reclusão como expressões de
significação idêntica, e faliam da detenção como pena nova e dc&ti-
nada cá repressão dos crimes políticos/

1 0 1

o5. Deve ser contemporânea dos primeiros povos
a pena de prisão, á qual Rossi, iiluslre professor de
Genebra e infeliz ministro de Pio IX, chamou a pena
por excellencia das sociedades civilisadas1.

Ou a penalidade se inspirasse na vingança ou to-
masse um caracter de expiação ou fosse dictada pelo
principio da justiça ou da utilidade social, em qual-
quer dos casos era necessário, para que a punição não
ficasse inexequível, (pie o delinquente fosse arrancado
á sua liberdade e retirado, por tanto, do meio social.

E na verdade a historia dos povos mais remotos,
narrando os seus feitos guerreiros, falia dos prisionei-
ros que ficavam nas batalhas, dos capliveiros impôs-
los aos vencidos e das condições dos resgates e dá co-
nliecimento lambem dos grandes criminosos e das ex-

piaçôes ou castigos que lhes eram infiingidos, entre
os quaes figurava a indispensável reclusão, mais ou
menos longa e dolorosa 2.

Cicero descreveu os ergástulos de Roma com ter-
riveis cores, ehamando-lhes mais covas de feras do que
cadeias3; Jugurlba, rei da Numidia, morreu de fome
n uma masmorra romana; Sócrates esteve preso antes
de tragar a cicuta, os hebreus gemeram no capliveirode Babylonia, e até entre as punições niilhieas das Da-

1 Obr. cit., pag. 442. Vej. Alanzel, Essai sur les peinos et le'sysléme penilentiaire, Paris, 1842, pag. 9o; Chauveau ot Ilélie, obr.cit., tom. i.er, pag. 123.
2 José do Egypto prende seus irmãos: «dos autem eritis in vin-culis». Gen. c. XLIi v. 16.
3 ?so tempo do império serviam dc cadeias os subterrâneosabertos na rocha e as galerias das pedreiras (lautumiae et lapidici-nae). Anco Mareio, segando refere Civio, I, 33, citado por Freirede Mello, obr. cit., pag. 60, foi o primeiro que em Roma edificoucárceres para terror dos cidadãos.



Da ides enchendo um loncl sem fundo, de Encefutfo
supporlando o Elna, dc Tanlalo devorado pela íome e
pela sede á vista de agua c de fructos e de Sisypho
rolando continuamente o rochedo, a lenda do Brome-
lheu accorrentado á ordem de Júpiter no cimo do
Caucaso por haver animado o homem de argila com
o fogo roubado aos ecos, não passando d um produ-
cio da imaginação, revela que na consciência dos an-
tigos povos a idêa de prisão estava gravada como a
de um castigo.

Na idade média as cadeias eram principalmente as
fortalezas dos estados, as enxovias e torres dos castellos-
feudaes ou ainda os subterrâneos e in-paces dos mos-
leiros. Como preparatório de ulterior vindicta ou re-

presa lia, os inimigos, não trucidados ou não resgata-
dos, eram arremessados ás masmorras e ahi pereciam
pela íome ou d elias sabiam para serem enforcados nas
praças e nas ameias, Ugolino é um exemplo.

Depois, na dominação do absolutismo, a pena de
prisão lornou-se mais frequente c duradoura, porque
as penas capilaes c de execução immediata iam-se já
difficullando pela complicação das provas e tramites
formulários que, vinha exigindo a progresso da justiça
criminal.

A destruição da Bastilha de Paris, que significou
um protesto Contra os abusos das instituições absolu-
las, traduziu também uma reacção contra o uso exag-
gerado e arbitrário d uma das penas mais vulgares —
a prisão.

oG. Viu-se já que para aiguns eseriptores o de-
liriquente é um degenerado, um ser inferior, (pie pelos-
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vicíos da própria organisação talvez deva enearar-se
mais como um doenle do ([ue como um criminoso.

Será possível que n um estado mais adiantado das
sciencias antropológicas e da sociologia positiva "-se
demonstre cabalmente esta thése, e que a idéa de pu-
nição desappareça com as legislações criminaes, stibs-
tiluindo-se as cadeias por hospitaes ou asylos1.

Por ora parece que não3.
Ver-sc-ba que as idêas que presidiram á creação

das penitenciarias não foram somente as que tem por
mira a segurança publica, e querem a sequestrarão do
delinquente como meio exclusivo da sua emenda
moral.

Se assim fosse, a prisão cellular não devera ser,
como ainda é, uma pena afflietiva.

A pena de prisão, encarada n uma das suas condi-
ções praticas, n uma das suas pbases de maior aper-
íeiçoamento, pode ehamar-se cellular 011 penitenciaria.

D e 11 a nos oecuparemos agora.
Investigando as origens históricas do syslema pe-

nitenciario, alguns criminalistas querem, sob este pon-
to de vista, relacional-o com as idêas e maximas d
religião christã3.

1 «O novo codigo ponal italiano (iè-senacit. Bevista dos Tri-bnnaes, 7 vol., pag. 96) supprime a pena de mortec substifue-a pe-lo ergastolo, isto é, prisão cellular perpetua». Não obstante o no-tavel progresso dos estudos criminaes na Italia, parece que esta na-çao nao ó muito favoravol á nova orientação penalogica, se o foranao estabeleceria a perpetuidade d'aquella pena, sem alteneão ás ul-
timasçconclnzões dos corypheus mais distinctos da eschohapositiva.\ej. Garofalo, obr. cit., pag. 387 e nota C.

2 A. Ayres de Gouvêa, A reforma das cadeias em Portugal,Coimbra, 1860, pag. 21.
3 Léon Fauchor, La reforme des prisons, Paris, 1838, pag. 38.
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O clirisíianismo pregou a penitencia, o arrependi-
mento, o trabalho, a oração, o silencio, a disciplina; e
estes factos, observados principalmente pelos ascetas e

^ monges, encerravam os germens d um systema de ex-
função (pie mais tarde a sociedade, sob o impulso das
ideas altruístas e do mais nítido conhecimento da na-

Us reza da penalidade, fia via de associar á punição dos
delinquentes.

Outros remontam-se mais longe, ã Grécia, onde,
segundo Platão, os presos de certas cadeias só podiam
communicar com os magistrados; outros ainda 011 fi-
liam o systema penitenciário nas prisões de S. Miguel
cm Roma (1?03)ou na maison rle force de Gand (1775),
ou o derivam dos esforços . de Bentham e do inglez
John Howard1, este que, percorrendo as prisões, lios-
pilaes e lazaretos da Europa e descrevendo a sua la-
mentave! situação, agitou. a questão da sua reforma,
não tanto sob o aspecto penal como pelo lado huma-
ií i ta ri o, aquelle (pie com o seu projecto de Panoptica
se esforçou por erear um novo systema architectural e
regulamentar de prisões, para reunir muitos indivíduos
sob unia vigilância simples e pouco dispendiosa.

37. Diz-se geralmente, mas não sem controvérsia,
«que o systema penitenciário qua-tal se deve aos Esta-
dos Unidos2, e que data a sua origem dos fins do se-

1 Basilio Alberto, obr. eit., pag. 136.
2 Ortolan, obr. cit., pag. 91, lembra que trinta annos antes da

creaçao das penitenciarias de Auburn e Phila lelphia se organisa-
rain a maison de force de Gand, onde se encontrava a prisão celln-
lar nocturna com regulamentos de disciplina e trabalho interior, e

euio 18, posto (pie só depois de 18 20 a p pare ca
damenle organisado.

A Inglaterra, antes da independência d esta

devi-

nação

a penitenciaria deGloooster (1790), onde havia o isolamento diurno 0
nocturno (solitary confmpnient.) Vej. n'este sentido Faucher, obr. cit.,
pag. 180; Yicomte Vilain XIIÍI, Mémoire sur les movens de corriger
les malfaiteurs et les faínéànts, Braxelles, 1841, pag. 26 0 seg.; Char-
les Lucas, De la reforme des prisons ou de la th orie de 1'emprisonne-
ment, Paris, 1838, totn. l.er, introd. pag. XLIY; Petit de Latour,
obr. cit.. pag. 273; sr. Ooão da Silva Mattos, Reforma Penitenciaria,
Lisboa. 188o, pag. 1 e seg.; sr. Adelino A. Neves e Mello, Estudos
sobre o regimen^penitenciario e sua applicação em Portugal, Coim-
bra, 1880,"pag. 39; Relatório da commissão de revisão do codigo
penal de 1852, Lisboa, 1831, tom. 1., pag. 60.—J. A. Vasconcello^
Alvim, na sua dissertação inaugural sobre as vantagens do systema
penitenciário; Coimbra, 1845, pag. 19, crê que o systema americano
teve como typo a disciplina monástica e o seu regimen penal, e ci-
ta em abono d'isso passagens d'um livro eseripto em 1629, intitula-
do—Constitutiones Monachorum Nigròrum Ordinis 8. P. Benedicti
Begnorum Portugalliae—Conimbricae.. .onde a-pag. 276 se lê: «Cons-
ti tu ti o VIIL De Poenis specialibus aliquorum crimiuuin.. .5. Circa
eos, qui in careerem conjiciuntur in poenam delicti commissi, vo-
lumus ut Horis diurnis, átque noclurnis Cborum, actuscjoe conven-
tuales, Capituli, et Refeclorii frequentent, ne detenti in cárcere, olio
torpescaní: Reliquo vero tempore intra earcerem sint inclusi. Idem-_
que servetur, si aliquis in própria cellula vice carceris recludatur...
6. Circa eos, nui in cárcere compediti in Nervo existunt, vel vin-
culis alligati, s ta tal mus, ut coram Conventum non appareant.. .7.
Sfatuimus denique, ut inearcerati, et compediti, jnxta saneiam Re-
guiam, post Conventum refieiant, nemo item cum eis. neque cum in-
earceratis, aut reclusis colloquatur, vel mandatam eis dirigat abs-
que lieentia Abbatis: seniores tamon fratres qui eos consolentur,
in earcerem ingrediendi licentiam Abbas concedat...E também a
pag. 233—De violntionr rlauzurae per ilticitum egfessum—se diz:
2.. .-Cellulam in qua habitat (o fugitivo) habeat pro cárcere, eurn
nêmitie absque lfcentia sermocinetur. actus tamen conventuales Cho-
ri, Capituli, et Refoctorii frequenlabit. In Chovo nec Psalmum, nec
AnEphftnam importai, nec loctionom, aliudve simile recitei: in Re-
feclorio nec legat nec serviat.. .Generalem faciat confcssionem, et
si fuerit sacerdos, Missam in aliquo Altari secreto, et a saecularibus
semoto poterit crlebrare». No entanto o distincto criminalista A.
Asevedo Castello Branco, em um artigo publicado naRcv.a do F(3ro
Portuguez, 2 vol., pag. 61, chama á prisão ccllular invenção ame-
ricanu.
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americana no fim do século passado, servia-se das eo-
lonias para a deportação dos criminosos, mas as leis
que as regiam ci am barbaras ea sorte dos degredados
verdadeiramente miseranda; porisso este estado de
coisas ptopclliu a seita dos quaquers, de sentimentos
contrários n efFusão de sangue, a influir na legislação
criminal, conseguindo a stippressão quasi completa das
penas mais cruéis do codigo da Pensyli;ariia. a subsli-
tuiçào dos castigos corporaes pela prisão e isolamento
diurno c nocturno quanto aos reos de delictos ca pi»
taes. Por este motivo se chamou reformador da Pen-
sylvania ao (juacjuer Guilherme Penn.

Fundou-se então a prisão de Valnut-Street1, Phi-
iadelphia, cm'que havia para alguns delinquentes o
isolamento absoluto sem permissão de trabalho ou de
qualquer occupação; systema, denominado por alguns
*penstjlvamco, que depressa se conheceu ter defeitos im-
portanlissimos, taes como: a ampla communieação dos
presos não condemnados ao isolamento absoluto e quetrabalhavam juntos, c a ociosidade dos isolados.

Outras prisões se erearam a exemplo d estas: a de
New-York em 1707, na qual se adoptou também a-
isolamenlo sem trabalho para os grandes criminosos e
a communieação com trabalho para os outros, e mais
tarde as de Maryland, Massachussets, Maine, Nouveau-
dersey e Virgínia com isolamento para certa classe de
delinquentes.

Não deram o resultado esperado estas prisões, e,

1 Sobre este assumpto vej. Beauinont et Tocquevillo, SystèmoPenitenciaire aux États-Unis et son applicatibii ea Franco, Paris,1845, pag. 8o o seg; Lepelletier de la Sarthe, Systèmo ponitentiaire,
ctc., Mans—Paris, 1833, pag. 334.
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porque se entendesse que o defeito eslava na insufli-
ciência dos' edifícios e na mistura dos criminosos,
construiu-sc a prisão de Auburn (1816), a principio
com cada cella para dous condemnados e depois com
eellas solitárias para a maior parte d ellcs.

Eth 1817 a legislatura da Pensylvania edificou a
penitenciaria dc P.ilfsburg. e cm 1821 a de Cherry-
Hill, linia para os condados do oeste, outra para Phi-
Iadelphia e condados cie leste, começando a ultima a
funccionar sémen te. desde 1829.

O regimen d estas duas penitenciarias di(Feria do
de Valnut-Street, pois, ao passo que n esta se admit-
tiam as classificações1, das quaes o soíitcinj confine-
ment era um aecessorio, n aqueilas despresavam-se as
classificações, e uma cella solitária, sem trabalho, se
clava a cada criminoso.

Este isolamento absoluto, predominando cm Pit-
Isburg e Chcrry-Hill, produziu funestos e fiei tos ã sau-
de e á vida dos presos, a ponto de alguns d estes se-
rem perdoados e os restantes aclmiltidos ao trabalho
pomimuti. Não se cjuereudo, porem, regeitar o princi
pio adoptado, tralou-se de aproveitar o epie havia de
bom e de rcpellir o que havia de mau no systema da
clausura ccllular; e isto se tentou por meio da incom-
municabllidade noc turna e do trabalho diurno cm com-

miim e cm silencio.
Foi este o systema penitenciário definitivamente

/ Os primeiros oas,aios do systema penitenciário nos Estados
Unidos tomaram como regra as cathegorias dos presos separados por
classes segundo as suas moralidades, e como excepção ou circums-
tancia secundaria o isolamento. O mesmo se fez om França, antes
da revolução, quanto aos forçados das galés.
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alnfltido em Auburn que a opinião, mercê dos rela-
ta rios favoráveis d alguns inspectores, Allen, Ho.pkins
e Tibbils, acolheu tam exeèllentemenle que se deu prin-
cipio a outra penitenciaria de idêntico regimen, a de
Singsing (1825), construitla pelos condetnnados que
depois se encerraram nas suas mil cellas1.

No entanto graves inconvenientes se notavam na

penitenciaria de Pittsburg, onde, apesar do isolamento
absoluto e sem trabalho, os encarcerados podiam cor-
responder se, pois que n uma cella se sentia o (pie se
passava, na outra. Este defeito, (pie se fiiiava n um er-
ro de construeção do edifício, era aggravado pela falta
de trabalho cujas desastradas consequências já a pri-
são de Auburn houvera feito sentir; e ambos elles fi-
zeram com que, depois de agitada a questão da refór-
ma entre os partidários do isolamento e os da nova

disciplina de Auburn, a Pensylvania adoptasse eeefè-
eticamente para a penitenciaria de Uherry-HHl o iso-
lamento nocturno e diurno de Pittsburg e o trabalho
d Auburn em cella solitária, tratando de adequar-ihe
as leis criminaes.

Os outros Estados da União imitaram os de New-
York. e Pensylvania; e por isso pôde afíirmar-se que
dons são os typos predominantes de regimen peniten-
ciario na America --Auburn e Philadelphia (Cherry-
Hdl — aquelle com isolamento de noite, trabalho diur-
no em comrnum e observância do silencio, este
com isolamento diurno e nocturno e trabalho cellular 3.

1 O systema de Auburn teve mais adeptos, e muitos Estados,
seguindo-o, construíram penitenciarias, taes como: Mássachussets,
Maryland, Tennessée. Kentuky, Maiue, Yermont, etc.

2 Vej. Chauveau et líélie, obr. cit., tom. l.er, pag. Í27; Alau-
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38. Na Europa foi depois de 1815 (pie o regimen
penitenciário começou mais fortemente a emocionar o'
espirito publico.

As viagens e a propaganda de Howard e de Ben-
thain na França, as reclamações do duque Gaétan de
Larochefoucauld-Liancourt em alguns eseriptos nota-
veis, (}ue foram reeditados, e outros trabalhos refe-
rentes ás prisões americanas haviam attrahido as at-
tenções de todos para uma forma de regimen prisio-
nal que apregoava as mais puras idêas plíifnntropi-
cas — moralisaçào e emenda dos criminosos.

A iniciativa governamental 1 surge então e é au-
xilrada francamente pelo espirito de associação, 3 (pie
trata de concorrer com a administração publica pára
a consecução dos melhoramentos que reclamam a re-
ligião, a moral, a justiça e a humanidade.

Signalam-se ainda depões d isto os esforços de Li-
vingston, que apresentara à Luisiania um codigo d is -
ciplinar de prisões3 e interessara a Europa na investi-
gaçào dos syslemas prisionaes dos Estados Unidos, as
viagens offieiaes de alguns homens distinctos (pte fo-
ram estudal-os4 e os trabalhos que sobre o assumpto

zet, obr. cit , pag. 12o: P. Laíour, obr. cif., pag. 274; Faucher, obr.
cif., pag. 180. A lei que ordenou o trabalho nas cellas solitárias do
Chèrrv-Hill é cie 29 dabril de 1829, segundo notam Beaumont et
Tocqueviile, pois que havia quem, confundindo esta prisão com a
de Valnut-Stroet, pensasse que n'ella se não admittia trabalho.

1 Ordenança do ministro do interior do 9 de selem bro de 1814,
instituindo urna prisão de ensaio.

2 Funda-se em 1819 a Sociedade real para o melhoramento
das prisões, com auctorisação e protecção do rei e sob a presidência
do duque d'Augoulême. Vej. os seus estatutos, approvados cm 119
de maio. na obr. cit. de Faucher, pag. 288.

3 Silva Mattos, obr.'cit., pag. 3.
4 Assim Beaumont et Tocqueviile, Demetz e Blouot por parte1
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encetaram Ciiarics Lucas, a quem se ailribuiu a pri-
tncifd Instaria c a primeira lheoria do principio peni-
lendário', Bércngor, Aylies, Faucher, Moreau Ghristo-
phe, Larcnly, Viilermé, Laborde, Vivich, H. Carnot,
Charton, Faillurd Yiileneiíve, Danjon e oulros.

Ani es de 1830, mas depois da desorgauisação e
subsequente reconstituição da maison dc force de Gand
e da transformação da penitenciaria de Gloccster em

simples prisão (bridewel). haviam-se creado as peni-
tendarias de Miíbimk. na Inglaterra (1815 a 1822), de
Genebra, Lausanne e Berne na Suissa (1822 a 1830)
com o regimen cellular nocturno, exercicios e traba-
lho de dia e alguma comimm.ie.aeOo.

Nas idèas do governo francez dc 1830- estava a

adopção d um syslcma, não de isolãmeiilo, mas de se-

pa ração. eojõtínua. entre os reclusos com communica-
çòes benéficas e mpralisadoras, (píer internas quer ex-
ternas.

Do exame do respectivo projecto de lei foi incum-
bula uma eommissào da camara dos deputados de que
faziam parte Saint Mare Girardin, Haussonville, Pey-
ramont e outros e de que era relator Tocquevillc, que
fez acerca d'clle dons importantes relatórios (1810 a
1813) \

Lm 18 10 o msnislro tlemusat propoz o syslema
cellular para as detenções prevenlivas; c em 1813 o

da França, Crawford. secretario da Sociedade dc Londres para o
aperfeiçoamento das prisões, pela Inglaterra; o pela Prússia Julius,professor da Universidade do HeidelJberg e auctor d'uma revista im-
portanto sobre prisões e estabelecimentos dc utilidade publica.

1 Vej. o ultimo relatório na obr. cit. dc Beâumont et Toccme-
vi lie, pag. 372.

1 I í

seu successor Duchàlel estendeu-o á detenção con-
demnatoria com o máximo de doze annos, seguin-
do-se-!he a prisão em commura. Posto a camara dos
pares acceitasse esta ampliação do syslema, restrin-
giu-Ibe todavia a máximo a dez annos e substituiu a
prisão em commum pela expulsão do território conti-
nental francez.

Outro projecto se deve a DuchâCel, que quiz em
1847 dilatar a clauzura cellular a toda a duração da
pena, substituindo as gales por casas de trabalhos for-
eados em que a reclusão podia durar tanto como a
vida do preso; projecto, que foi relatado porBerenger
e que não teve seguimento por causa da revolução
de 1848.

Não foram estes os únicos esforços empregados pa-
ca aperfeiçoar a reforma penitenciaria. No periodo da
àssembléa constituinte de 184 8 organisou-se com es-
ses intuitos uma eommissào de que íoi presidente Thiers
e relator Faucher; em 1849 appareceram propostas
reformadoras de Monet e em 1851 de Boinvilliers e

de Dupetit-Tiiouars, que queriam conciliar a prisão
cellular com a deportação e fundação de colonias pc-
na es, mas os acontecimentos políticos da epocha obs-
taram ao exilo calculado.

O governo francez chegou depois a renunciar ao
systema penitenciário1; mas, suscitando forte reacção
esta medida, appareceram a combatel-a com es peei a-
lidade os esforços de Bérenger, então presidente do
tribunai de Cassação e membro do Instituto, que es-

1 Circular do ministro do Interior aos prefeitos dc 17 de agos-
to de 1853: E. Girardin, obr. cit., pag. 1Í23.



creveu um livro notável sobre repressão penal, sua re-
forma e efleitos1.

E não foi somente o governo franeez. O da Prus-
sia, depois de haver experimentado o systema cellular
em varias prisões, mostrou-se 'desanimado e quasi (pie
o abandonou; é certo porém que em 1856 se lhe de-
dieou com mais afllnco, repereutindo-se o seu movi-
mento em diveisos estados allemàes.

Parece (pie o pretexto de embaraços económicos
levava o governo de Napoleão Iíí a pôr de parte os
trabalhos, medidas e providencias empregadas no aper-
feiçoainento da reforma penitenciaria-*, e por via d is-
so é (pie esta reforma estacionou, porquanto se viu na
França vigorar até 1860 o systema mixto de divisões
Cc!lidares e de vida em commum, que em 187 5 de-
cahiu pelo acolhimento mais accentuado do regimen
cellular8.

Nos restantes estados da Europa o regimen peni-
tenciario lançara raízes'*', e é principalmente depois de
1830 (pie elle se projecta-ou executa na Prússia, Ba-
den, Baviera, Bélgica", Áustria, Saxonia, Hungria,

1 Rapport, fait à 1'Aeadémie des sciences mora-los et politiques,
Paris, 1855.

2 Sobre as adoptadas paia melhorar o systema cellular-em Ifran-
ça desde 18U) a 1853 vej. Memoria lida por Lélut á Academia das
sciencias moraes e politicas int sessão do 15 de janeiro de 1853.

3 Silva Mattus, obr. cit., pag. 50.
4 Na substanciosa obra do Silva Mattos é dig.ia de leitura a no-

ticia resumida da evolução dos svstemas penitenciários adoptados
nas diversas nações europeias; e é iTelia especialmente que colhe-
mos as indicações dos mais notáveis edifícios penitenciários. Vej.também A. de Gonvèa, obr. cit., na parte que se.intitula—resenha
das prineipáes^cadeias da Europa—e em que-descreve as mais irn-
portanto* prisões eommuas e cel!tilares da Gram-Bretanha, França,Stiissa, Bélgica, Hõlbnida, Prússia, Áustria, Hespanha e Portugal.

5 A Bei r ica , outavèl pela maior sympathia que" dedica ao prin-

Wui temberg, Dinamarca, Hollamla x, Suécia e Norue-
ga, Italia2, Finlândia, Grécia, Suissa, Escócia, Hespa-
nlia3, Brazii i, Portugal, etc.

Da formação de vários congressos penitenciários
resultou não desconhecida influencia ao desenvolvi-
mento e melhoramento do systema cellular. Esses
concílios scientilicos tiveram principalmente duas vir-
tudes—conhecimento do estado da reforma, e discus-
são e solução de problemas attinentCs ao seu progresso 5

eãpio do isolamento, tem como prisões cellulares mais grandiosas
as de Gand, l ouvain e Bruxellas.

1 A Hollanda tem as de Ani liem., Groningem e Utreeh.
2 A Italia possne, segundo diz Silva Mattos; 9 prisões cellula-

res, observando-se iTumas a separação contínua e n'outras o svste-
ma de Auburri; é certo com todo que Garofalo, obr. cit., pag. 221,
diz que até ao presente só nas cidades de Milão, Turim, Cágliari e
Peruza ha prisões cellulares e que todas as demais prisões são cous-
truidas conforme o antigo regimen dos dormitórios communs, não
havendo em muitas reparação alguma entre os detidos em preven-
ção e os condem nados.

3 Na Hespanha ha a recente cadeia cellular de Madrid e as pé-
nilenciarias ce Maíaro. Bilbao e Yictoria.

4 O Brazil tem feito tentativas para melhorar as suas prisões,
nota Silva Mattos. Este escriptor refere-se à prisão civil do Rio de
■Janeiro e casa de correcção, onde se tem procurado introduzir os
necessários aperfeiçoamentos do regimen prisional, e diz que riV
quelle império ha tendências para adoptar o systema das classifica-
cões progressivas de Croft.»n, visto que o systema actualmente sc-
guldo é um rnixto do de Auburn e do irlandez. isto é, separação de
noute e trabalho em commum durante o dia e em silencio, sendo os
eondemnados divididos em 3 classes correspondentes ao comporia-
mento que tiverem e havendo a retrogradação ás classes inferiores
no caso de infracção disciplinar.

5 Os principaes congressos penitenciários quê se tem reunido
são os seguintes:—o de Frankfort-sur-le-mein (18'i-5), onde se tra-
tou especialmente da applicação do encarceramento individual, da
forma de construcção das prisões cellulares e se proclamou a neces-siiáde da revisão das legislações penaes, da organisação da i-nspe-,
eção das prisões e de coinmissõcs de vigilância, instituições de pa-
ironato e outras instituições complementares da reforma penitencia-
Tia;-—o de Bruxellas (1846 o 181-7), que se oecnpou das casas espe?
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Eii) rnuitas ncções da Europa ganhou terreno o
systema progressivo ou irlandez de Walter Crofton,
lambem denominado gradua!, porque n eíle o condem-
nado passa por diversas p hases de bem estar até (pie
consegue a liberdade provisória, a lodo o tempo revo-
gavel. D elle nos occuparemos adiante mais detida-
mente.

Este systema, o phdadelphieo e o de Auburn são
na actualidade as formas mais características do regi-
men prisional penitenciário.

31). Portugal nào pretendei* subtrahir-se <1 influen-
cia das outras nações-.pelo que respeita á instituição e
progresso d este regimen.

- A lei de .29 de julho de í 839 1 instituiu' uma ca-
sa de correcção e trabalhos no edifício do exlinclo
convento de Xabregas, e em 1 8-102 ãppareceu o re-
gulamento d essa casa penitenciaria, creando pessoal
e fixando os seus deveres, dividindo os presos por elas-

ciacs do educação correccional;—o de Frankfort (1857), em que se
préconison o systema de isolamento e se votou a creação do colo-nias agrícolas;—o do Londres (1872), que dividiu os seus trabalhos-
em 3 secções, relativas á legislação criminal, disciplina penitencia-
ria, vigilância e sociedades do patronato e que deu popularidade ao
systema irlandez;—o de Stock o] mo (1878), que fez egual divisão pa-ra tratar da legislação criminal, instituições penitenciarias e insti-
tuições preventivas;—e o de Roma (1885), onde se ventilaram as
mais importantes questões que se relacionam com o regimen pe-nifenciario, especialmente quanto ao systema progressivo e seus os-tadios de penalidade.

Na impossibilidade de vasarmos om mais largos moldes esta
matéria indicaremos sobre ella Òrtolan, obr. cit., tom. 2. pag. 103-
e Silva Mattos, obr, cit.; pag. 5, 185 e seg.

1 x\rt.° 2 § único.
2 Decreto de 6 dnbril.
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ses segundo o grau de criminalidade, admillindo o
trabalho, preceituando absoluto e constante silencio
de noite, nas horas do trabalho e das refeições e quer
dos presos uns para com os outros, quer d elles para
com os empregados c operários.

O codigo penal de 1852 não ligou a minima im-
por lati cia ó reforma penitenciaria; o que é deveras es-
Iranhavcl, porquanto não ia longe o periodo mais ar-
ciente das luetas travadas sobre a excclleneia do regi-
men cellular.

Alguns projectos e trabalhos se apresentaram de-
pois,1 foi porém a lei de 1 de julho de 1867 a que es-
•tabeleceu entre nós o syslema penitenciário, mandan-
do-o cumprir com absoluta e completa separação dos
rondemnados de dia e de noite, sem eommunicaeão
de cspecie alguma entre eíles, e com trabalho obriga-
torio na eella para todos os que não fossem ,compe-
tenlemenle declarados incapazes de trabalhar em at-
tenção á sua idade ou estado de doença, permittindo-
lhes todavia as necessárias e devidas communicações
com os empregados da cadeia, e a visita de parentes,
amigos, membros de associações e outras pessoas de-

<d içadas á sua instrucção e moralisação 2.
Crepii a lei de 1 de julho de 1867 tres cadeias

geraes penitenciarias, uma no districto da Relação de

1 Basilio Alberto, obr. cit., pag. 137. A. de Gouvèa, obr. cit.,
pag.;92, eriti-ca a proposta da lei organioa de prisões, apresentada
na sessão de 29 de fevereiro de 1889 da C. dos S. Deputados pelo
então ministro da justiça, conselheiro Martons Ferrão.

Ha ainda uns relatórios sobre as prisões apresentadas ao go-
vorno em 1857 e 1858 por M. Thomaz de Souza Ásevedo, que são
importantes.

2 Art.os 20 e 2í.
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Lfsboa, outra no da Relação do Porto e a terceira, pa-
ra os con lemnados do sexo feminino, também n este
ultimo distrieto, designando o numero de cellas em
cada edifício1.

Em 1871 2 foi auctorisado o governo a construir
para a comarca de Lisboa uma cadeia civil, destinada
a recolher os menores do sexo masculino e accomino-

dada no convento das religiosas descalças de Santo
Agostinho, denominado das Monicas; casa de dcten-
cão e correcção com trabalho e com a liberdade pro-
visoria, revogável no caso de procedimento reprehen-
sivel.

Em 1 878 5nomeou-se uma commissão encarrega-
da de formular propostas de lei, tanto para a organi-
sacão do quadro dos empregados das cadeias peniten-
ciarias geraes, districtaes e comarcas, como para o re-
gulamentodo serviço interno e do trabalho dos pre-

4. *
SOS .

iMandou-se pôr em execução parcial o systema de
prisão cellular no anno de 1 8.8 4 e instituir-se o con-
selho geral penitenciário, regulando-se-lhe as attribui-
ções, approvando-se e mandando-se observar o regu-
lamento provisorio da cadeia geral penitenciaria do
distrieto da Relação de Lisboa.

1 Art.os 28 e 29.
2 Lei de 15 de junho. Yej. a respectiva proposta o relatório

d'ella no Diário da C. dos S. Deputados, ses», do 6 de maio do>
mesmo mno.

3 Decreto de 26 de dezembro.
4 Yej. Diário da C. dos S. Deputados, sess. de 29 de dezem-

bre^de 1883. Yid th. nota 4. pag. 43. d'esta obra.
5 Decretos de 20 de novembro, cujo conhecimento é indispen-

savei a quem queira saber da organisagão e regimen da primeira,
penitenciaria portugueza.

li 7

O regimen d esta penitenciaria 1 é o da absoluta se-
paraçào dos condemnados entre si, em cella própria,
com trabalho Lella ou em compartimentos proprios,
podendo ter as necessárias com muni cações com os
empregados da cadeia e sendo visitados, como acima
se disse, por parentes, amigos, membros de associa-
ções e pessoas que se consagrem á sua inslrucção e
educação2.

E o systema philadelpbico modificado.
A lei de 1 de julho de 1867 deu indubilavelmen-

te um grande passo no aperfeiçoamento da legislação
prisional, apresentando e adoptan lo a pena que me-
lhor poderia substituir a de morte.

Segundo declara o relatório da respectiva propôs-
ta3, essa lei, que cuidou da reforma das prisões não
esquecendo a reforma da penalidade por virtude da

1 Única concluída o a funccionar, embora depois da lei de 1 dc
julho de 1857 se inaugurasse a construcção de outras cadeias dislri-
ctaes pelo projecto typo do engenheiro Ferraz. A cadeia geral peni-
íenciaria de Lisboa, que na architectura e disposição interna se
•assemelha á de Louvain, conipõe-se de varias alas que partem da
■capella como ponto central. Essas alas são: ala A com 74 cellas sim-
pies e 6 de castigo; aia B com 135 cellas simples; ala C com 78 d'es-
tas e 12 de castigo; ala D com 78 simples; ala E com 96 simples e
20 dupiasyala F com 74 simples. Total de cellas simples 536, total
cias duplas 20. e total das de castigo 18, as quaes todas sommam
574 cellas. Yej. Relatório e propostas apresentadas á C. dos
S. Deputados em sessão de 10 de março de 1884, pelo ministro
da justiça (Lopo Vaz), Lisboa, 188i, pag. 9.

A descri pção resumida da penitenciaria central de Lisboa en-
■contra-se no livro já citado do sr. A. A. Neves e Mello, es pag. 88;
e sobre a sua administração e regimen interno, etc., devem lêr-se
os relatórios do respectivo director, sr.Jeronimo Pimentel, referentes
aos annos de '1883 e 188).

2 Artigos 3, 4 e 8 do regulamento provisorio de 20 de novom-
-bro de 188*4.

3 Publicado no Diário de Lisboa, n.° í9, de 1 de março de 1867.
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íntima connexão entre o systema prisional e a legisla-
cão penal, inspirou-se nos benéficos princípios da
emenda e rehabilitaçào morai do criminoso, procla-
mando que este deixara de ser o inimigo irreconcilia-
vel da sociedade e das leis.

E' fácil de ver que foram esses os seus louváveis
intuitos; e, se os não realisou, traduziu* ao menos um

esforço e ensaiou uma experiência para pôr termo á*
degradações e misérias do antigo regimen das cadeia*
eommuns.

Q U A ti T A P A R T E

PROBLEMAS PENITENCIÁRIOS



QUARTA PARTE

Problemas penitenciários

. . .nous (listingue.rons au poiut
de vue de la reforme pénitentiai-
re: 1.° l action pérale; 2.° la ga-
rantie publique; 3.° / iufluence mo-
rcdisatrice\ 4.° la protection du
libere.

Lepelletiep, de la Sautue

CAPITULO I
SUMMA RIO

40. Variedade e importância dos problema? penitenciários; duas
questões a tratar sobre esse assumpto.—41. Necessidade da pena
de prisão céllulaí deduzida da evolução do direito social de punir.—
42. Demonstração d'aquella necessidade por considerações relativas
ao estado e inconvenientes das prisões communs.—43. Vantagens
do regimen penitenciário cellular; demonstração d'ellas pelo con-
fronto d'esto regimen com as penas do morte,* de deportação o co-
lonisação penal;'" inconvenientes que aquelle regimen elimina e me-
lhoramentos a que dá origem; é o que traduz a penalidade prefo-
rivel.

40. Muitos e variadíssimos são os problemas que
acerca da prisão penitenciaria cellular poderiam discu-
tir-se, quer pelo que respeita aos seus princípios fun-
da menta es, ao exame dos systemas conhecidos e ao
seu confronto com outras penas, quer pelo que toca
aos edifícios em si e ao aperfeiçoamento do regimen
interno e administração das çadeias penitenciarias.

E sob este segundo aspecto os problemas penilen-



cínrios, attcnta a complexidade do assumpto, não se»
riam menos vastos nem menos interessantes.

Situação e conslrucção dos edifícios, sua hygiene,
alimentação, insirucção e educação dos presos, traba-
llio, pessoal, gerência económica, disciplina, etc., todos
estes factos oOcreccriam 'só de per si largo campo a
largas considerações; mas, alem do mais, a índole d'es-
le trabalho impede-nos de lhe dar proporções que se-
riam descabidas.

Por isso sobre o as.vumpto apenas tocaremos duas
questões de caracter mais genérico, posto n cllas eu»
volvamos muitos dos pontos a traz- alludidos.

Essas questões ou problemas são:' 1.° Necessidade
e vantagens do regimen penitenciário ecliular-—2.°-Su-
perioridade do systcma prisional progressivo ou irlan-
des de Crofton.

41. Houve já occasião de alludir a necessidade da
pena de prisão em geral, e de aventar que a prisão
penitenciaria cellular nao era mais do que um aspecto,
uma manifestação ou condição pratica d aquella.

Com effeito a historia da legislação criminal trans»
milte-nos que em todo o tempo se empregou a pena
de prisão, e que desde certa epocha esta pena tomou
differente caracter, expiando-se em edifícios apropria-
dos e em condições especiaes muito diversas e stipe-
riores ás anteriormente adoptadas.

Esse caracter traduz a principio cellular, cuja ne-
cessidade se demonstra já por argumentos deduzidos
das varias e successivas pliases do direito de punir
já indirectamente por considerações respeitantes aos
niultiplicadissimos inconvenientes das prisões communs.

Em face das theorias que estribavam o direito de
punir ha vingança mais ou menos modificada, na uli-
iidade ou na mera conservação social, na rigorosa ex-
[ilação do delicio ou no principio absoluto da justiça,
seria licito avançar, se a pena de prisão eedular íosse
então exposta ás considerações de critica, que ella
apenas se justifiiav a ou pelo maior sõflrimcnto (pie
podessc oceasionar aos criminosos ou pela impossibili-
dade de commetter malefícios a (pie os reduzia.

Os rigores do isolamento O a imposição do traba-
Ibo conirnum ou ecliular tornavam mais severo o Cas-

ligo, vingando os dictames da justiça absoluta, ãppla-
caudo a paixão do offendído ou fazendo respeitar os
iivauíerivcis interesses da sociedade:'

Então cmpregassc-sc essa pena, determinasse-se o
isolamento, impozesso-se o trabalho, diclassc-se a re-
pressão, proclamassc-se o terror. . .

E assim que os sectários d aquellas theorias, [ire-
t caindo por comjilclo a regeneração moral do indivi-
duo, poderiam (aliar; c, se as prisões tal s quaes tem
existido originassem ou pudessem originar aquelle sol-
írimchto o aquellcs rigores, o aperfeiçoamento da pena
de prisão em sentido favorável ao criminoso devia ser-
lhes uma questão ind.íiercnle senão odiosa.

E era o foi por mu.los séculos infelizmente.
Mas na ordem soera-l não ha immulabilidades.
A pbilosopbia fez progredir o direito penal; uma

concepção mais racional e humanitária da idea de.cas-
ligo obrigou os erimuahstas a altonderem á pessoa do
dcllnqpenl o, e a • m < • a cã o d < -■ t c considerada como
assumpto momentos.ss.mo. nas lego 1 .çoe-s criminacs,
loniuii-sf! seu) dIsoívpfmeia um-dos (ifts primários da
penalidade.



I 24

O que a |»iiilosoj>hiu realisou no século 18 liavia-o
tentado fazer antes, preciso é dizer-se, a caridade rc-

iigiosa inspirada pelo Evangelho.
A instituição dos diáconos e diaconisas nos p ri -

moiros séculos <!o chrsslianismo era na essência uma

assoe.açào de mutuo auxilio, em cujo plano entrava a
visita aos encarcerados para os confortar e moralisar;
e ha quem veja n esta instituição o gérmen das con-
íranas entre os quaes, pelos seus intuitos piedosos, se
distinguiu a da Misericórdia no século 16.

S. Carlos Borromeu, bispo de Milão. dedicou-se na
sua ardente caridade á reforma das prisões c S. Vi-
cenlc de Paula, (pie fora escravisado na Tunizia, con-

sagrou a sua vida ao allivio dos presos e forçados,
sendo pelos seus esforços que Luiz XIIí, de França, o
nomeou esmolér-mór das galés e (pie os seus contem-
poraneos lhe chamavam o intendente da Providencia1.

Acolhi la pois assim e acalentada esta pha-
se da punição era-, naluralissima c lógica a sua"
mais ou menos rapida manifestação; e é para notar
(pie, surgindo cila ou ao menos aperfeieoando-se nas
idèas renovadoras do século passado, logo n esse
mesmo século a inslitu'çào se seguisse ao principio, o
facto traduzisse a concepção e as cadeias penitencia-
rias surgissem ao lado das prisões communs.

42. O preso nas antigas cadeias de regimen [iro-
miscuo corrompia-se ao contacto de outros dotados

l Won.tors, Historiao eeelesiasíieae comne.idium. Lovanii,
MDCCCÍjXXI, tom. I, §§ 14 e 44.

de indole mais perversa, contrapoz-se a esse mal o an-
tidolo da incommunicabilidade; desmoralisava-se nas

reciprocas conversas, obstou-se a esse defeito deter-
minantlo-lhe o silencio; prejudicava-se physica e mo-
ralmenle com a inacção, impoz-se-lhe o trabalho; bes-
tialisava-se na ignorância e no esquecimento dos de-
veres moraes o religiosos, forneccu-se-lhe o ensino lit-
terario e profissional e eslatuiu-se-lhe a pratica d a-
quelles deveres.

Este novo caracter do regimen prisional, exigindo
profundas alterações na urganisação das cadeias, ori-
ginou novos systemas. Para satisfazer áqucllaS altera-
ções crearam-se edifícios penitenciários, e o regimen
n ellcs adoptado chamou-se cellular.

Na verdade as prisões communs, aqucllas em que
os presos vivem ã mistura havendo apenas a indispeu-
sável separação dos sexos, tem defeitos e incouvcnicn-
tes gravíssimos que facilmente se reconhecem e la-
menlam.

Não pôde duvidar-se, em frente das mais notorias
e elementares exigências hygienieas, que é preferível
a detenção em cellas ou quartos separados ao ajunta-
mento dos presos em salas de maiores dimensões. A
viciação ãlmospheriea é o primeiro resultado funesto
das agglomerações dos indivíduos, porque a infialação
do ar mephilico acarreta efieilos deploráveis ao orga-
nismo J. Ora, sendo o systema de cclla individual, con-

1 Crnveilhior. Éléments d'hvgiéne générale, Paris fbibliolh. [ili-
li) pag. 52, couta qoe em um processo celebre que teve togar ua
Inglaterra, no século 17, o que attrahira á sala das sessões do li í-
bunal um considerável numero de pessoas, a atmosphera mephili-
ca respirada durante os debates oecasionou um typho que fez mais
de duzentas vi c ti mas.
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venicntemcnle empregado, mais propicio ás prescri-
peões da hygiene, é axiomático cpie, sob este ponto
de vista, é tile mais vantajoso do cpie o systema con-
l ra rio.

Dizemos convenientemente empregado, e n outra
parle completaremos esta idêa.

Beaumont e Toequeviile1, querendo mostrar qtian-
lo e funesto o regimen das prisões em commum, re-
ferem que os presos das cadeias cenirács de França
trorrem na proporção de l para 1 i, emquanto (pie
nas penitenciarias americanas a media dos obilos e de
I para 49.

A mesma observação faz o sr. Asevedo Castello
Branco2 dizendo: «Desde 1866 a 187 0 os íalleciinen-
tqs occorridos nas prisões deparlamenlaes cm Franca
foram 3:558, o que corresponde a uma media de 4,3
por cento, e nas cadeias centraes foram 2:856, (pie
dão uma media de 3.8 por cento. IN estas cadeias o
regimen é eoiíectivo, Nas prisões cellulares do de pai*.-
lamento do Sena, os o bit os por doença foram os se-

guintes: em Mazas, desde 1850 a 1873, 31 4 com uma
media de 1,2 por cento; na lioquelte 125 com uma me-
dia de 2 porcento, no per iodo d,e 21 annos, e na San-
té 53. media 2,2 por cento, no periodo de 7 an-
nos.

N um relatório do mr. Berden, em 1869, vè-se que
a media dos obilos nas prisões iie Gand, Vilie Vordc
e Saint-Bernard, de regimen collectivo, foi de 2,95
por cento nos annos decorridos de 1831 a 1860, c de

1 Obr. cit., pag. 178 e 137.
2 Obr. cit., pag. 21), uoLa.
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1,31 por cento na cadeia cellular de Louvam nosçan-
nos de 1863 a *1865.

No periodo de 1860 a 1873, na mesma penilen-
ciaria, foram 103 os decessos, o que corresponde a
uma media de 1,4 por cento.

Nas cadeias cellulares de Hollanda, desde 1861 a
1872, a mortalidade foi 0,7 por cento sobre uma
população media de 2:881 presos, e nas cadeias de
regimen em commum a proporção da mortalidade foi
de 2,4 por cento sobre uma população media dc
26:192».

—f

A communicação iuimilada dos presos com" seus
parentes, amigos e outras pessoas, á qual, pelo esta-
<lo e forma dos edifícios das cadeias, os carcereiros c
guardas não podem proficuamenle obstar, é, porque
cria relações perturbadoras da disciplina prisional,
uma das maiores causas da sua corrupção; poisque a
livre communicação dos pres'os entre si deve assigna-
lar-sc como o çnaior deleito da detenção em commum.
D cila resultam as conversações indecorosas, as êoníi-
dcncias de crimes passados, as combinações do crimes
futuros1, as desordens, o muu exemplo dos presos pé-

-tulantes, as relações lurpes e ignóbeis nocivas á alma
€ ao corpo, c tudo isto, é claro, em vez de morigerar
o condcmnado. perverte-o e cstraga-o.

Outra causa de desmoralisação é o mau emprego

1 Rossi, dizia que, 'contando-se os criminosos. enviados ao pa-
li bulo só pelos eriru.es aprendidos e incitados nas prisões, se pode-
ria perguntar se a abolição de toda a penalidade não seria pára '0
lioinem um meio mais cííi-az de protecção. Vej. Relatório da pro-
.posta <kj ministro Sa Vargas para refórufa do Godigo Renal no Dia-
rio da Camara dos Senhores Deputados, sessão de 6 de maio de
1871; A. Ayres de Gouvèa, obr. cit., pag. 83 o scg.



1 28

dos lucros que o preso adquire nos trabalhos (pie exe-
cuta. Não sendo obrigado a depositar qualquer parle
d'esse pecúlio, nem para os reparos das cadeias, nem
para a familia nem para elle no acto da soltura, d es-
pende-o todo em superfluidades*, quasi sempre bebi-
das alcoólicas e tabaco, e d esta forma não só con-

trahe necessidades factícias e maus costumes como

também não dá ao dinheiro uma applicaçào de futuro
proveitosa1.

Alem d isso nào será diffici! constatar qire o sus-
tento fornecido aos presos nas cadeias comniuns e in-
sufficiente e o regimen alimentício muito variavel, de
modo a nào corresponder ás necessidades da vida or-
gnnica, e esle deleito é decerto menos sensível nas
cadeias de regimen cellular; pois os factos demons-
iram que as substancias alimentares sào melhores e
mais cuidadas e ordenadas as respectivas tariías.

Evidenceia-se pela enumeracào d alguns inconve-
nienles apenas, (pie a lamentável situação das cadeias
commims exigia terminantemente uma reforma (jue

1 A lei de-1 <lo-julho de 1807. nrf. 23, determina a applicaçào
do prodocto do trabalho dos presos. «0 produeto do trabalho de ca-
da preso será dividido em quatro partes-eguacs, uma para o estado,
outra para a infemnisação, a haver logar, da parte oíTendida, ou-
tra para soccorro da mulher e filhos do preso, se o precisarem, e a
quatra finalmente para um fundo de reserva, que lhe será entregue
quando for posto em liberdade. § único. Quando o proso não tiver
mulher nem filhos, ou nem aquella nem este precisarem, nem ha-
ver logar a indenmi sacão ou o condem nado tiver bens por onde a
mesma possa ser saptisfeita, a parte reservada a qualquer d'estas
applicaçõcs pertencerá ao estado» .

A Nov. Ref. Pon., art. 51, c depois o novo Cod. Pon. art. 61,.
tornaram extensiva esta applicaçào no prodiieto do trabalho adqui-
rido no cumprimento da pena de prisão maior temporária, doutro
de fortaleza, cadeia ou estabelecimento publico.
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cortasse os abusos notados, nascidos nào só da sua

péssima orgáni sacão como lambem da sua administra-
ção lastimosa'.

Á ociosidade, que o rifão popular denomina a màe
tle todos os vícios", devia conlrapor-se o trabalho, á
communicaeão e mistura dos presos o silencio ea sc-
paraçào, e em fim a um regimen desmoralisador e va-
riavcl um regimen severo e uniforme.

O aqui a ineluclavel necessidade do principio pe-
nitcnciario (pie iralou de obviar á<juelles defeitos, es-
tabeleeendo aípicilc regimen.

43. Quanto ás vantagens, que em regra, offerece
ao individuo e á sociedade o regimen penitenciário
cellular Beaumont et Tocqueville synlhdlisam-nas
n'eátas palavras1. «Entende-se que dons entes perver-
tidos, reunidos no, mesmo logar, devem mutuamente
corromoer-se: separam-se. Aturdiu-os e desvairou-os a
voz das suas paixões ou o turbilhão do mundo: isolam-
se e levam-sc assim á reflexão. Pervertera t'n-nòs as
communicações com os maus: condemnam-se ao silencio.
Defira vou-os a ociosidade: obrigam-se a trabalhar. Im-
pellin-os ao crime a miséria: ensina-se-lhes uma proíi-
cão. Violaram as leis do paiz: inftlinge-se-lbes uma pe-
na. A sua vida está protegida c o seu physico salvo,
mas a nada se compara o seu soífrimenlo moral. Sào
desgraçados, merecem scl-o. Morigerados serão um
ília felizes na sociedade, cuja leis hão de respeitar».

INào são menos eloquentes os elog:os de H. Hello:

1 Obr. cit., pag. 182.
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«O systema penitenciário e uma curmcpçào da mais
eommovcnte moralidade. Emprehender, scnào a rp-
conciliação do criminoso com a sociedade, ao menos á
renuncia das suas hostilidades contra cila, mudar os

seus hábitos, desempenhou' na prisão as Íuncçôcsda
família, transformar o castigo em um meio de educa-
cão, e transcender o (pio a historia conta dos tempos
primitivos, cm que os oradores c os poetas poliam ape-
nas os barbares, ao passo quê ^ civiiisaçào moderna
tomou a seu cargo converter homens viciosos. E o
mais sublime dos apostolados, é a missão d um anjo»1.

•xào obstante as oh|eeeôcs com que se tem alta-
eado a principio da instituição celluhir, algtunas das\
quacs baseadas na h sa<> do d weito de liberdade do
delinquente e nq indiscutível instincto de sóeiabilida-
de inhcrente a todo o homem, a pena dc prisào peni-
tefreiaria ecílmar, rasoavelmente entendida e emprega-
da, e aquelia (pie ein gorai melhores resultados pede
trazer ao criminoso e á socio dade 2.

Banmda dos sentimentos da maior parle dos erimí-
nal.slas a pena de morte'1, odiada por muitos d elíes a
de degredo ", resta por exclusão, entre as penas prin-

1 Ajlailiílo jior f epelletier no la Sarthc, obr. cif., pag. 23d.
2 E ardentemente propugnaria por l\ o!o Latòar/obr. cit., pag.279 e seg.„ alem elomuitos outros escriptores.
d Porei!'! os modernos cri mi ar. listas Via esohoTa. positiva deferi-dom a nona rio-morte appiicada aos grados criminosos ihsiíiiotivos,

([lie podem r •• > a s i eo ?» r - sé": sores in o ra J me a te Geireherados aló no. ex-
treino o perfeitamente im-oc are '

ii' iiifere.-sauto a.o mi dô IVuiiVen, Plats '■d,ò.r;iafa.iàs: Paris,
183.3, imieíVíS.so antagonista'",do pena rio morto.

Vej, A. de Gonvéa. o'»;-. -:t... pvj. dP Bnsupobie ri'... pag..4oi; BasHiu Alberto, pbr. cit . pag. |59; Lopellotier, obi'. cit.. paga37i: Si. (i i ia. liri. obr. cit. pag. 83 c scg. '
0 relatório do regula incuto das ca-relas (le 12 de 4ozornbro. de
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riqnes, a de prisào e determinadamente a de prisào
cellular.

Tem-se sustentado por mn lado que a pena de
morte nào é pessoal, nem egual, indivisivel, exemplar
ou reformadora e antes é irremissível, irreparável, im-
moral, incompatível com a natureza humana c com os
verdadeiros princípios da sciencia penai.

Demonstrou-se assim, e ainda bem, a these de
Voltaire: Un penda n tsL bon d nieu, e respondeu-se á
inleriògaçào do apostolo: Ubi tsi mors vicloria lua.P1.

Por outro lado nào tem sido bem recebida por
muitos criminalistas a pena de degredo nem a ídèa de
íbrmaçào das colónias penaes, nào obstante dizer-.se
que esta pena é a unira, nào Paliando na de morte,
que livra a sociedade da presença do criminoso.

Para combater.a deportação acecnlúa-se que nào
é ella uma pena eílieaz, c (pie nào pode substituir a
pena de morte por labà de suffieieule intimidação,
sendo por isso anti-correccional e inexemplar 2.

E quanto ás eolduias penaes, produelos daquetla,
avança-se (pie sào, ou anti-economieas por serem fun-
dadas em regiões despovoadas, ou injustas, no caso
inverso, por irem contaminar populações nào viciadas,
que aliás as repellem

1872 diz qae a pena de degredo não é exemplar nem raoPali sacio ra,
devendo tam somente ser admittida como complementar n'urn bom'
regimen penitenciário. ^

1 Epist. ad €orinth., e. ÃV 3o.
2 P. (le Latour, ob. cit., pag. 171.
3 Assim sueeedeu com a colonia ingleza do Cabo. Vej. As co-

lonias da Africa Austral por Blerzy, artigo publicado na ltevuo des
cíeux mondes, janeiro de 1878, alluiidp pelo sr. Neves e Mello, obr.
cit., pag. 131.

A lioflailda, paiz eminentemente colonial, tinha no seu codigo



Com effcito a rigorosa e conveniente colonisação
penal é talvez um impossível. Parecerá mesmo um so-
nlio crear uma sociedade nova e sã com os elementos
mais impuros, e por tanto os menos laboriosos e apro-
veilaveis, d outra sociedade, e fundal-a demais d isso
sem o lar, sem a familia, tendo por base a prisão, por
lei os mais duros castigos e por antecedente histórico
a iníamia !

A colonisação penal da Inglaterra mostrou bem a
impossibilidade de transformar em cidadãos hordas de

penal a deportação, mas não a applieou. Ulfimamcntç expungiu-a do
codigo promulgado 110 aniio de 1835.

Pois, cm correspondência com o criminalista italiano Martino
Scalia, jiproeiava assim a deportação e a colonisação penal: «A co-
lonisação e mais ainda a deportação de um europeu para os paizes
tropicaes é uma pena de morte aggravada e um arder a fogo lento.
E' verdade que os partidários da colonisação e da deportação' alie-
garp que sempre se ha procedido mal o não se tem tomado as pro-
cauções possíveis, mas cu não vejo que frequentemente se procedes-
se com deplorável negligencia e falta de critério. E' facto que em
nenhum paiz tropical se tem conseguido" estabelecer uma eolonia
agrícola ou industrial de raça branca, E' o que tem acontecido com
os inglezes o ninguém lhes nega o génio colonisador. Debaixo dos
tropicos ainda não podoram estabelecer unia população de raça in-
gleza. Os brancos são proprietários, cominerciantes, empregados,
soldados, mas o trabalho agrícola é exercido pelos indígenas negros
ou creoulos. Ora se todos os tentamens de colonisação europeia sob
os tropicios tem sido baldados, se os colmos livres escolhidos entre
os elementos mais sãos, mais vigorosos, mais activos, habituados
a uma vida dura, laboriosa, sóbria, auxiliada com a presença e as-
sislencia de suas mulheres o filhos, estimulados pelo desejo e pela
esperança de adquirirem meios do vida honrada e commoda, não
têm encontrado ahi senão a morte prcnuitura, a rui na e a desespera-
cão, que resultado pode esperar-se da uoportação dos criminosos a
maior parte dos quaes tem gasto as suas forças physicas e moraes
com excessos o yieios e nos quaes seria iIlusão querer achar aquel-
la energia, aquella coragem moral e aqnella nobre .ambição que só
pôde fazer íriumphar de todos os perigos e difficuldades um colono
livre?» Yej. Revista de disciplino carcerarie, IV anuo, cit. por A.
Castello Branco na Rev.a do Fôro Port., 2.°, pag. 109.

'malfeitores (| 46;) c, se as colonias de Nova Gaíles do
sul prosperaram exccpcionalmènlc, foi isso devido a
•concorrência voluntária e livre, que desde 1820 (ora
absorver a deportação como o numero dos emigrantes
absorvera- o dos conviebos.

E~ talvez por isso que Marquerie, governador d'u-
ma eolonia penal, caraclerisando-a, disse: «Não coube-
eo na eolonia senão duas classes—uns que já foram
condem nados, outros que merecem sel-o !»

Os partidários do regimen cellular avançam mes-
mo que a inefficacia da deportação é um factor da cri-
minalidade, e exemplificam com algumas colonias pe-
naes inglczas, fundadas no principio do século, em que
o avcrescimo dos cremes originou um inquérito pela
Camara dos Commiras, onde muitas vozes, condemnan-
do o systema da deportação, pediram a substituição
d elle pelo systema penitenciário.

E dizem ainda que, se a deportação permaneceu
como castigo de crimes, foi isso devido á difficuldadc
de retroceder em ladeiras funesfas e tenebrosas. Ha-
viam-se gasto som mas enormes com o estabelecimen-
to de colonias penaes, inutilisal-as era um sacrifício !

Accrescia a isto o egoísmo da sociedade que o que
pretendia a todo o custo era desembaraçar-se da po-
pulaçào dos malfeitores.

Ora esta baixa cotação das penas de morte e de
deportação no mercado scientifico é um argumento
em favor da prisão cellular, que, não sendo irrepara-
vel e anti-nalural como aquella, possue muitas das van-
tagens d esta e outras privativas. No systema peniten-
ciario ha a sequestração mais ou menos dilatada que
pelo des a p pareci mento do meio social intimida; lia o
isolamento que, destruindo a mutua corrupção, ou pu-
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ri fica ou pelo menos nào deixa contaminar; lia o Iití-
liallvo que, desgarrando a ociosidade sempre pernieio-
-.a, enlretem a actividade do criminoso vigorisend-o-o;
ha emfini o ensino que illustra e a pratica religiosa
que moralisa e educa.

Tem dificuldades como toda a instituição li unia-

na, mas, dadas as modificações que a justiça e o sen-
timento pliilantropico liào de constantemente suggerir,
pois que o progresso é uma lei indelcetivel, o regimen
penitenciário cellular deve traduzir e realisar a me-
íhor das penalidades, nào porque entendamos, como
alguns optimistas exaggeradios,' que ainda virá uma
epocha de reforma radical, na qual a justiça, mercê
d"ella, nào terá crimes para punir—o reinado de As-
Irêa ou a republica de Paturot!—mas porque este re-
gimen, depurando o individuo e garantindo a socieda-
de, é a que mais se approxima cfaquella santa e idea-
lissima utopia.

CAPITULO II
MJMM AICIO

44. Três formas de regimen penitenciário—philadelphieo, da
Auburn e progressivo, gradual ou irlandez; bases para julgar da
sua superioridade relativa.—15. Discussões sobre a comparação en-
tre os dous primeiros; opinião e critica de Charles Lucas.—4t>. Svs-
tema ecclectico ou mixto e systema de prisão individual; dosenvol-
vimeuto do systema penal progressivo; suas phases oa períodos de
penalidade.—47. Elementos on condições d'um bom systema pèiii-
íenciario.—48. Rejeição do cellularismo continuo demorado; saiu-
bridado das cadeias;" influencia do isolamento na mentalidade dos
reclusos,—19. Utilidado e necessidade do trabalho penal; rejeição
da apreciação de Ortolan acerca do trabalho penal exterior.—50. Opi-
nião sobre"o trabalho eollectivo silencioso.—51. InstrUcção intello-
ctual e profissional dos presos o sua necessidade; educação; moios
internos e externos; patronato; religiosidade; imfluoncia" das com-
municações moralisadoras; cathogorias.—52. O systema progressivo
é o que melhor acolhe as idêas e elementos que justificam o regi-
men penitenciário; liberdade condicional; proposta do sr. José Lu-

"eiano ã respeito d'ella; argumentos de Beltran! Scalia; o sys-
tema progressivo ó o mais consentâneo com a actual instituí-
ção do jury.—5d. O systema irlandez adpata-se á- noção complexa
do fundamento da penalidade; Harmonia d'esto systema com a dou-
trina que sobre o direito de punir se perfilhou; a sua açceilaçã»
não importa a adopção rigorosa da theoria correccionalista.—54.
Difflculdades do systema, conclusão.

4í. Viu-se já que hoje se distinguem principal-
menle Ires typos ou formas de regimen penitenciário-
philádeljdiieo, de Auburn e progressivo ou irlandez; c
agora convém indagar qual d estes Ires systemas e o
que praticamente traduz maior numero de vantagens
individnaes e soeiaes.

O problema importantíssimo aqui formulado nào
poderá csludar-se sob um jionlo de vista exclusivo, ou
só do individuo ou só da sociedade; peio contrario, em
harmonia com os principiôs (jtie acima expendemos,
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deverá elle resõlvcr-sej lambem em ai tenção á:s dou-
trinas que explicam a natureza e fim complexo da
penalidade.

O melhor syslema penitenciário deve ser no is
aquede que, alliando o principio da expiação com o da
utilidade social, náo esquecer que qualquer pena tem
em vista, como um dos seus fins capilaes, a regene-
ração do delinquente pelo emprego dos meios idoneos
e convenientes.

45. Disc.utiu-se muito entre os criminalistas a su-

pcr-excclleneia relativa, dos systemas de Philadeljdiia
e de Auburn. mas, como sensatamente lembrou o re-

lalorio da rommissáo de revisão do co d i go penal de
18521, «já pas^o;: a epocha em (pie os sectários d'es
(es dons systemas só na formula exclusiva de cada
um achavam a resolução do regimen penitenciário,
não vendo que qualquer d eiles se limitava, a um uni-
co ponto d esse regimen—o das coimnunieações—sem
atlen.dér ao tratamento physico c moral e ás medidas
de transiçào^para a sociedade».

N essas discussões o syslema philadelphico leve
asseclas (pie o exalçaram,■ fazendo-o observar nas pe-
nitenciarias de Chérry-Hill e Piltsburg e adoptar na
França, Dinamarca, Suécia, Noruega, lieigica, HoMan-
da, Hungria, Toscana, etc.; mas lambem o de Au-
burn teve partidários e foi acceite mais ou menos mo-
dificado em New-YTork, Baltimore, Columbia, Barde-
nlia, Snissa e Inglaterra.O

1 Relatório já citado, pag. 03.
\
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Escusado será referir (pie tanto um como outro
d'estes systemas foraln fortemente impugnados; e em
França o criminalista Charles Lucas, cuja auetoridadc
era grande por ser o inspector geral das prisões, ebe-
gou a negar, talvez por espirito de patriotismo, (pie
nos Estados Unidos houvesse syslema penitenciário1,
e a desdenhar de Beaumont et Tocqueville por dizerem
que era fácil á França possuir um bom syslema, bástan-
do para isso escol bel-o n aquella florescente republica.

Ch. Lucas, para quem os systemas americanos
tem o caracter uniforme de impedir a corrupção mu-
lua e de produzir a intimidação, faz notar que este
fim unitário o attingem elles por dous princípios <H-
vasos—o da solidão e o da reunião; e, apontando este
por assim dizer pec ca do original d aquelles systemas,
critica depois as organisações das penitenciarias typos
de* Auburn e Cber^y-Hill, mais, é verdade, por não se
garantirem n ellas as verdadeiras formulas de cada sys-
lema, cuja observação não cré rigorosa, do que pela
justiça ou conveniência d aquellas -mesmas formulas c
princípios.

Assim, quanto a Cberry-Hill, mostra que esta pri-
são não attinge aquelle duplo fim —impedimento da cor-
rupeão mutua e sufficiencia de intimidação—já porque
as comin única coes entre os detidos não se acham ri-
gorosamente evitadas2, já porque a solidão, base do

/ Este mesmo eseriptor refere algares que é dar muita honra á
reforma americana explicai-a por um motivo elevado e generoso de
aperfeiçoamento moral e social, e que sob este aspecto a ciyilisa-
cão americana, por ser uma eivilisação fiscal, que reduz tudo a di-
nheiro, não vale a européaí

2 Ern Chcrry-Hill, alem dos visitadores offleiaos, os presos com-
inunicavam com outras pessoas que, por motivos do alta importan-
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svstema, não é de lai ordem que possa produzir a in-
limidação prevista. Pelo que respeita á prisão de Au-
burn, tirando partido das narrativas de Beaumont et

Tocqueville. Demelz e Crawford. observa a mesma

inexecução do principio, n ella adoptado, da reunião
diurna e silenciosa \

46. Das discussões sobre a superioridade relativa
d estes dois systemas, cm que lomaram parte os cri-
miualistas mais notáveis do meado do século, nasceram
outros que procuraram harmoriisar aquelles princípios,
introduz ndo-liics as modificações reclamadas pelas me-
lhores opiniões sobre o assumpto.

Assim appareeeu mais tarde um svstema inixlo ou

ecclcclico (|uc apioveitou as bases do de Auburn, ac-
crescenlando-lhe o recolhimento dos presos em dor-
milorics communs—o que deu funestos resultados2—
e depois, cm reacção a e 1 lo, o svstema de prisão in li-
vidual e Separação absoluta dos presos entre si. cem a
comniunicaeào [ ara cada um (Telles cm separaoo, tra-
bailio, instrui cão e distracções; svstema (pie não leve
melhor sorte quando se tratou de o experimentar em
algumas prisões ccllulares.

cia, o comit> de inspectores aimittisse. Gil. Lucas, obr. eit., tom.III, pag. 534.
1 Gil. Lucas cita um trecho de Demetz, onde este escriptor diz

t)ue as commnnicaçòes em Auburn, tanto por palavras eumo porsignaes. são diárias. Obr. e tom. cit., pag. 514.
2 Vej. Morcau Ghrislophe, Sísièmcs penitentiaires, artigo pu-blieado no Oictioímaire de récouòmie politique, Paris, 1853, tom.II, cit. no Relatório da commissão revisora do codigo penal de 1852,pag. 64.

O systeina prisional progressivo ou irlamlez, dcuo-
minado ainda por alguns syslcinn das classificações ou
graduações, linha de nascer d esta luela e desenvol-
ver-se d estes esforços; foi porem a legislação crimi-
nal inglcza aquclla que, na sua evolução, provocou
mais poderosamente o seu appareeimento e propa-
ganda.

A Inglaterra, cabida em desuso a pena de morte,
quasi (pie nào empregava outro castigo alem da pena
de deportação, (pie. podendo ser perpetua, tinha com-
tudo o mínimo de sete annos. A America do norte e
depois a Austrália foram os paizes destinados pôr ella
para receber e si.ipporlar os bannidõs da patria, os
qttaes, como era de prever, fundaram colónias; mas a
emigração livre, assustada pelo augmento da crimina-
lidafle, tratou de repellir a deportação por meio das
mais enérgicas queixas e protestos (| 43).

Estas .queixas e protestos, o movimento assusta-
doramenle asceneional da delictuosidade e a nulla inti-
midaeào do exibo penal, apressando a abolição d este,
promoveram o maior a ceei ta mento do regimen eel-
lidar1.

Gomludo a abõPeàofoi parcial, por quanto a depor-
tacão ficou, embora sem caracter definitivo, a subsis-
tir em algumas colonias; é certo porem que em bre-
ve o grarvissimo estado d estas obrigou ao expediente
de. enelauzular previamente os-delinquentes na peni-
lenciariã modelo de Pentonvllle, edificada ao norte de

J Os ele meu los que Crawford trouxe da sua visita official ás
prisões americiuas foram aproveitados na loi do 1815. que reformou
o system a physiej, imrale administrativo das prisões inglezas.
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Londres e posta a runccionar em 1812, a fim de os

morajisar pelo ensino escliolar e profissional e de os
remetter depois, merecéndo-o, para as colonias, com
o ticket of leave ou senha de liberdade condicional.

Por este meio não desapparecia de todo a depor-
tacão; e porisso. ailendendo ás reiteradas lamentações
das colonias, o bUl de 20 d'agosto de 1853, comple-
tado mais tarde pelo de 26 de junho de 1857, subvsli-
luiu aquella pena pela chamada penal servitude (ser-
vidão penal).

Quer o degredo quer a penal servitude tinham
em primeiro logar nove mezes de clauzura cellular
contínua nas penitenciarias de Pentonville, Wakeíield,
Leeds, Leicester, Milhank ou Pert e depois o periodo
illimiiado de trabalho I orço d o çol lectivo em pontos de-
terminados.

A penal servitude, cujo minimo era de sete anhos,
fazendo dar o ticket of leave para terras da metrópole,
la es çomo Portland, Porlsmoulh. Ghatam, .Wolwich,
ás vezes Gibraltar e as Bermudas,1 o que até enlào nào
succedera, difteria n essa parte do systema de de-
portacãõ.

Pm 1864 apparéceu outro bill que, mantendo os
dons periodoç—isolamento e trabalho collectivo—pre-
conisou o systema da liberdade provisória revogável,
ao qual se deu o nome de irlandez ou de Crofton pe-
lo grande exilo que este pemlenciarisla, benernerilo
director das prisões da Irlanda, lhe proporcionou n es-
te paiz, onde o iniciára, desde 1857.

A Irlanda a cl ip i t ti li ainda entre o segundo periodo

í Lélut, Mcm. cit.j pag. 21.

(trabalho collectivo) e o terceiro (libertação) a prova
das cadeias intermediarias- ou prisões de regimen mais
benevolo, onde õs condemnados tinham de viver du-
ranlc algum tempo, premia rand d-se para o regresso á
vida social.

A fruição da liberdade condicional na própria In-
ghftcrra sem a menor vigilância sobresailow o espirito
publico, poderam pórem acalmai-odos bílis de 1869 e
187 1, estabelecendo uma tal ou qual vigilância poli-
ciai, e as restricções do retorno da prova do trabalho
comi num ao solibaru con íhiemenl e cassacão do licket

*

. \ °

of leave quando se tornasse immereeido.
Besumiremos da obra do sr. Silva Mattos1 a des-

cripçào (pie elle apresenta da constituição e successão
dos períodos penaes do systema irlandez, os quaes são:
o isolamento, allenuado, do regimen philadelphico, o
trabalho collectivo de Auburn—ãquclle para satisía-
zer a intimidação e este para obtemperar ás exigências
dá natureza—, a prisão intermediaria e a liberdade
condicional—-aquella como preparação para a vida ex-
tra-prisional e esta como ultima e mais saliente recom-
pensa da emenda e rehabilitacão do criminoso.

A clauzura cellular dura nove mezes, reductiveis
a oito no caso de bom procedimento, e não é tam ri
goros a que aos encarcerados se não permiltà a reunião
na capella, o passeio d uns apoz outros e a communi
cação, com o pessoal da prisão. Nos três primeiros

'dias o trabalho é mais áspero e o sustento escasso e

1 'Pag. 53 c seg. Ch. Letonrneau, Phvsiologie des pnssíon
Paris. 1888, pag. 225, dá uma resumida-noticia do systema do cape
tão Walter Crofton inaugurado iki peaitenciaria cie Mountjoy na
Irlanda.
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íraeo, mas as provas de bom comporlamcnto vão di-
minuindo estes rigores, a ponto c'e se consentir ao pre?
so, nas horas do trabalho, a abertura de meia porta
da cella.

A vida collectiva, (pie caracterisa o segundo perlo-
do, é apenas diurna e durante o trabalho adequado ao
sexo do preso, bem (j ira Iro períodos ou classes, cuja
duração 'respectiva é proporcional á duração integral
da pena, mas o encarcerado pode conseguir uma re-
ducção no tempo de cada classe pela obtenção de um
certo numero de signaes ou marcas significativas da
sua boa vontade e zeio no trabalho; assim como, dado
o caso de procedimento reprchcnsivel, retrograda na
classe. Os lucros que provêm d esse trabalho são-lhe
concedidos a titulo exclusivo de recompensa.

A prisão intermediaria effei tua-sc em estabeleci-
mentos próprios, agrícolas e iivluslria.es, onde já nào
ha o uniforme penitenciário e nem é vedada a com-

municaçâo da população livre. As mulheres cumprem
esta provação em casas de refugio, nas quaes traba-
lham em mesteres compatíveis, sob a vigilância de pes-
soas religiosas ou associações de patronato.

Solto finalmente o con íemnido, fica ainda obri-
gado a declarar o local da sua residência, onde a po-
licia lhe entregará o pecúlio de reserva, e a apresen-
lar-se mensalmente ao oíficial de policia respectivo,
<pie é competente para receber a previa notificação de
qualquer mudança de domicilio, levando-a ao conheci-
mento do chefe policial do dislrielo O licket of leme
é revogável, e o delinquente regressará á prisão, sem
a t tenção ao (empo de libertação provisória, se descu-
rar aquellas prescripções^òu tornar irregular o seu
modus vivendi.

47 Os elementos ou condições esseneiaes que com-
binados devem servir de base a um bom systema pe-
nitençiario são, a nosso ver, a expiação, a intimidar
•ção c a correcção ou emenda.

A expiação é justificada pelo pnncipib da remune-
ração; a intimidação pelo da utilidade social e a cor-
recção ou emenda espoeialmente pelo interesse do cri-
minoso, pois que o é também pelo interesse da socic-
•dade.

O primeiro satisfaz a justiça, o segundo attende á
•segurança commum e o terceiro propõe-se ao meiho-
ra meti to do agente do delicio, isto é, ao bem indivi-
dual. Assentes estes prineipios, de que já nos oecupa-
mos wvoiilra parte (| | 32 e 33), o mais perfeito dos
systemas penitenciários deverá ser aquelle que, na sua
effeelivação. melhor traduzir n idêá de justiça, conse-
guir a inlimidrção social c fomentar a regeneração do
delinquente.

E estes efifeitos tem-se pretendido realisal-os cuiii-
mulativamenle. como passamos a demonstrar, no regi-
men penitenciário pelo isolamento ou privação de
eommtmicações. trabalho, disciplina, silencio, instru-
•cção, educação, penalidade graduada, libertação, ete.x.

48. Reprovamos o isolamento do regimen phila-
dclphico ou de prisão cellular com separação contínua,
quanto ás penas de longa duração, peio defeito, que se
lhe atlribue, de ser contrario á natureza dó homem,

1 Sobre trabalho, castigos, ínslrucaao e moralisaçao, vej. À.y-
res de. Gonvôa, obr. çit., pag. 121 a lia.



para quem a sociabilidade, mais do que única simples
qualidade, é uma condição imposta á sua conservação;
e, conseguintemenle, pelos cfiei los perniciosos que na
sua cxaggeração. pôde trazer á vida e á razão huma-
nia,-a saber-' o definhamento,o>embriilecimen(o, o de-
ses poro ou a loucura.

Concordamos em que-se restrinja ao criminoso o
exercido do direito absoluto de liberdade, e que para
tanto se retire do meio social; porque essa restrieção
traduz a acção penal, (pie alguém chega a considerara
primeira e principal condição d um bom systema pe-
niteneiario. H tverá n isso um castigo para etle e um
exemplo, para a sociedade; entendemos todavia que o
isolamento não deve ser demoradoe ininterrupto, por-
que o seu exaggero, sobre ser cruel, pôde obstar á
regeneração do delinquente, deíormando-o e anniqui-
laudo-o pbysiea e intelleetualmente.

A questão da salubridade das cadeias ceííulares
conslitue talvez o mais importante problema a d;seu'-
tir na instituição penitenciaria.

Nada mais momentoso e urgente do que investi-
gar se a prisão eelluíar é completamente fatal á sau-
de dos presos ou se, ca usando-lbes apenas alguns ef-
leitos nocivos, pôde ainda assim ser conservada na es-
cala das penas, por compensar o (pie tiver Je prejudi-
ciai á samdade physica com utilidades d'outra ordem.

Posto se pense e diga que o regimen do isolamen-
to ee.llubr, peias alterações que a cear rela á economia
organica do eneàrcerado, eoulrariando-liie os inslin-
elos, impondo-lhe novos hábitos, modificando-lhe ás
vezes violentamente as condições de vida, não pôde
deixar de ter uma influencia mais ou menos notável
nu cifra obituária das estatísticas penitenciarias, e cer¬

to lambem que muitos homens competentes tem pos-
to em relevo as altas qualidades liygjenicas do regi-
níjèn eelluíar, chegando-se a avançar <pie elle já !o-
ra absolvido peia Academia de medicina de Paris ' das
accusaçõès que n esse ponto lhe têm sido dirigidas.

O aliudido dr. . Semia, em um discurso proferido
na sessão parlamentar do anuo pretérito"', conside-
rand o o systema de punir decretado na lei de 1 de
julho de 1 867 como exotieo e inapplicavel ao cri mi
uoso portuguCz, na maior parte agricultor, allega a
mortificação Organica e psyebica do condcmnado su-
jeito ao regimen penitenciário, e agoira-lhe, quanto á
alienação mental, desconsoladoras estatísticas, advo-
gando por isso, á semelhança d alguns criminalistas,
a idêá de penitenciarias agrícolas e d um hospital pa-
ra alienados criminosos

No propriò relatório d aquella lei de 1867 (o que
não deixa ser um tanto estranho) dizia-sc: «Quando
no ermo da sua cella sem uma consolação para a Aôr,
sem amigos, sem um eeho sèquer da sociedade em
que viveu, condcmnado, só, absorvido na contempla-
cão do passado, evocando em cada culpa um espectro,
em cada sa udade um remorso, vae descendo pelos an-
nos (jue decorrem até descobrir os formosos dias da
sua infância e volve depois á fria contemplação do seu
infortúnio, agitando-se-lhe sempre o espirito no mes-
mo doloroso pensamento, na mesma excrucianíe. ago-
nia; (jue muito é que -um dia a Providencia, condoeu-

/ Relatório da commissào revisoffa do codigo penal dc 1852,
pag. 03. • .

2 Diário da Camara dos Dignos Pares, sess. de 7 dc maio dc
3888.
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do-se do infehz, lhe apague para sempre a luz da ra-
zão, inalando lhe a consciência e loriftando-o insensi-
vel ao soíírimenlo ?»

O snr. Ase vedo Castello Branco, porém, invoean-
do alguns trabalhos e estudos de homens eornpelcn-
tes 1 c vários casos observados na penitenciaria central
de Lisboa incule-nos a consoladora idéa de que o regi-
men celiular tem. pelo isolamento c pela mais apura-
da hygiene, apreciáveis virtudes coiilra as epidemias
externas, varíola, febre typboidé, escarlatina, saram-
po e diplileria, e refere-nos exemplos de isenção do
contagio do cbolera na prisão de Mazas ultimamente
e na de Louvain em 18G6, posto nos bospitaes d es-
ta cidade se amontoassem mais de dusenlos cbolericos.

Por outro lado deduz-se d aquelles apontados es-
criptores e de outros mais que a prisão celiular é no-
eiva aos sanguíneos, plelhoricos e apopIéticQs, nos quaes
pôde produzir congestões cerebra.es, bemorrhagias na-
saes ou pulmonares, e aos escrofulosos, cuja moléstia
aggrava. succedendo egualmente que, sem provocar a
tuberculose espontânea, íavorece as explosões da dia-
tbe.se adquirida ou transmillida hereditária mente.

Mas em abono senão desculpa do regimen cellu-
lar aííirma-sc a nda que muitos criminosos são de nas-
ccnça doentes, 3 degenerados hereditários, perseguidos

1 Dr. Merv Delabosd, Dictiormaire encyclopédíquo des sciences
médicalcs; Stotens, Los prisons eellulaires eu Belgiquc; Reinach,
Les recidivistes; relatório de Berden, administrador da segnrauça'
publica c das prisões belgas: estudos do professor Virgilio, director
dum asylo de loucos em Auversa e do dr. Perita, medico da prisão
de Saulo Stefano, na Laila, etc. Vcj. obr. cit., pag. 19, nota.

2 Os modernos alienistas consideram o crime como um p lie no-
mono morbido da especie humana.

<em grande numero por allucinaçôes, bypocondrfa, epi-
lepsia, sipbylide, tuberculose e invoca-sc a opinião de
Déspine, Thomson, INicbolson, Maudsley, Lombroso,
Virgilio e outros especialistas de que «a degenera-
cão ou psyebo.se criminal fere o organismo em todas
as suas funeções desde as áerebraes até ás morpholo-
gicas.»

Quanto a influencia do isolamento celiular sobre

Altacado o chamado erro psycho-centrico do homem duale apre-
sentada como indiscutível a sua unidade real, o cérebro lern docon-
siderar-se a alma-mater, o fóco das forças orgânicas e a intelli-
gencia, tal como o instincto nos irracionads, uma mera funeção cc-
rébral.

O homem ó portanto um animal como ijuiiqueF outro, embora
na escala dos seres constitua o Superior degrau, forme a cúspide
da evolução zoologica.

Mas o typo normal humano soffre muitos desvios ou degeneres-
eeheias, provenientes da hereditariedade ou transmissão mórbida,
retrocesso ancestral ou atavismo, lesões encephalicas, etc.

Estes factores e ainda as impulsões irresistivelmente determi-
«antes, que derivam da o locação viciosa, de certos elementos e ac-
eidentes externos são, em geral, as causas da delictuosidade.

I)'esía fórina os criminosos, pondo mesmo de parlo os aliena-
dos, são em regra uns psvchopathas, uns doentes. iSão são clles de-
certo os monstros que stigmatiza a velha concepção penalogica de
que se queixa Letourneau, são antes as viclimas'do fatalismo biolo-
gico, das malformações cerebraes ou da tyrannia pathologica de
certos accidcntes, perturbações, condições physieo-sociaes e iníluen-
ciás mesologicas.

E assim se sustenta que da família romana Julia-Claudia Ti-
•bsrio .era um perseguido, Cali gula um epiléptico, Cláudio um imbe-
cil eNero uni louco periódico, e que os tétricos Manesclou, Tropmaun,
Papavoine ou Mattos Lobo uns meros exemplaras dhaquellas vi-
■climas.

Vej. Philosopbie Positive, Revue, parLittró et G. WyrouboíT—
jaillet-aout—1870, pag. 73, artigo de Habqrt Boeos: Lu crimina lUé
aupoint de vue soòhl ipique: Os degenerados—these.de medicina theo-
rica e pratica, Coimbra, 1833—peio snr. Basilio Freire, um dos nos-
sos mais talentosos contemporâneos da Universidade, livro escripto
em um esíylo correctíssimo e brilhante o no qual o seu andor ex-
pende e propugna estas doutrinas com o ardor d'uma convicção ii-
lustrada; Letourneau, obr. cit., pag. 228,
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as facilidades ir.tHlecluaes dos eondemnados, os parti-
' darios d'aquel!e syslema penitenciário começam por

estabelecer a doutrina de (pie ha uma intima connexào
entre o crime, a loucura e o suicidio, considerando a

inferioridade phvsica, inlellectuai e moral do detiikjuen-
te corno a causa da sua insania.

Esta conclusão é apoiada nas observações de Thom-
sou, Stevens, Marro e outros, cuidadosamente exer-

cidas em edifícios cellulares com o fim de investigar a
acção do regimen respectivo na mentalidade dos re-
cl usos.

• E assim aflirnia-se que o regimen eèiluíar, poden-
do determinar accidcntes de deineneia em indivíduos
de predisposição congénita para ella, rarissimamenle
será a sua exclusiva origem.

Pelo que respeita ao suicidio confessa-se que este
facto é mais vulgar no estado eaptivo do (pie no livre,
no entanto insiniu-se ser um erro apresenlài-o como
eííeito d um motivo singular, isolado, uuico; e parece
consolar a icléa de que o suicidio, aliás mais freqiien-
te nas cadeias communs do que nas cellulares, é um
dos factores da selecção, e, conseguinlemente, da de-
pura cão da humanidade.

Embora, pois, se queira considerar absolvido o re-
gimen penitenciário colfular das mais graves imputa-
ções que os adversários lhe fazem, concluiremos que é
necessário c imprescindível não abusar dessa aliás d is-
cu titia absolvição pela escolha e emprego dos mais se-
veros syslemas.

Apologista e bem acérrimo da prisão eeffular era
Tocouevílfe, entretanto não hesitava elle em confessar:
«Je ne nierai pas qu on nc menãt-une vie plus saine
en restant dans le monde qif enferme dans une cel-

i Vi)

lule»; e outros lia ain la que mais abertamente con-
de miram o isolamento contínuo coma deshumano, bar-
baro, imiti oral e perigoso, não se contentando mesmo
com as modificações que a instituição soíTiçu nos seus
primitivos defeitos. e viciosa orgauisação. antes dizen-
d.o que é difficil encontrar uma instituição uiais geral e
completamente repellida pelos homens experimentados
e competentes como insufficiente e sobretudo perigosa E

Ainda mesmo altendendo aos depoimentos dos de-
tensores do isolamento e á demonstração estatística de
que os decessos não são menos numerosos nas prisões
<le regimen collectivo 42),2 a íjiaçào a deduzir e

1 Lopollctier <lô la Sartho, obr. cit.; pag. 2i9, 337 e 332. Vej.
a curiosa e desconsoladora narração que Silva Mattos, obr. cit.,
faz da sua visita á penitenciaria de Louvam, onde se observa o
syslema pbiladelphico modificado.

0 snr. Dias Ferreira negou que em Portugal o syslema peniten-
riario produzisse a relia bi li lação do criminoso, -acerescen ta lide que
mais poderia habilitar para a loucura, fanatismo ou ferocidade e que
talvez podesse adoptar-se entre nós em crimes gravíssimos como prín-
cipio de pena de degredo. D. da C. dos S. Deputados, ses. de 18
dáabril de- 1881.

2 Diz A. Castello Branco: «Na penitenciaria central de Lisboa
falleceram por doença 7 presos em 1886 e 10 em 1887.

Tomando-se por base a media dos eondemnados, no primeiro
anno a mortalidade proporcional foi de 4,1 por cento, no segundo
foi de 3 por cento. Calculando-se a media pelo numero rios presos
existentes ns fim do anno de 1883, a media seria de 2.82 e cm
■1887 seria de 2 o meio por cento; mas o primeiro calculo da media
é mais racional e mais conforme á realidade dos factos.

A tuberculose foi a doença que- causou maior numero de vi-
climas: em 1885 matou 4 e 9 em 1887.

Pelo registo das entradas dos presos, em que se lançam as
observações dos médicos sobre os eondemnados á sua chegada, pro-
va-se que os indivíduos mortos de tuberculose não adquiriram aqui
a doença; mas já vinham com a saúde deteriorada, outros estavam
predestinados a succumbir com.aquelia terrível moléstia, cujos ger-
?nens alimentavam, tendo-os adquirido rfuma vida de miséria e
de vicios, quando não eram já o producto d'uma fatal transmissão
iieredi tari a.
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que O' systema penitenciário cellular, nào sèn-.lo íiritq-
(iio, como para desejar fora. é d uma mortalidade ra-
soavel, bastante ] ara não ser ineondic.onalmenle re-
commendado.

49. O traballio e ulií tanto para a natureza pbjsiea
remo para a natureza mora! do preso.

Tam essencial como a disciplina ou como a ins-
frueção, o trabalho penal, cujo direito de imposição
já boje ninguém contesta á sociedade, deve eonside-
rar-se não uma aggravaçào da expiaiào, porque seria
dèsbonroso ii-ansformar em castigo uma virtude, mas-
um elemento moralisador, um verdadeiro beneficio;
« visto auxiliar poderosamente, diz o relatório do re-
gulamento das cadeias de 12 il-'agosto de 187 2. a re-
generaçào dos criminosos c habilitar nào pouco? que
pela ociosidade foram arrastados ao crime a de futuro
serem ainda úteis a si e á sociedade, que assim lhes
ministrou a educação que lhes faltava.»

E' sensível a differença entre cu óbitos occorridos na peniten-
ciaria de Lisboa c os que mencionei a itoriormente. Mas curpipro
attender que, se a estatística abrangesse um mais longo período de
annos, a media poderia variar consideravelmente, sendo talvez ox-
eepcioaaes quanto aos decessos os dois a que se refere. Além d'is-
so na cadeia de Louvain'não'são recebidos presos de idade supo-
rior a SO annos e que não tenham boa saúde e plena integridade-
das faculdades roentaes.'Nos outros estabelecimentos cellulares lia
precauções idênticas, as qnaes não existem no regulamento da pe-
nitenciaria de Lisboa; tendo-se por issu dado por mais d"urna ver
o caso de entrarem directamente para a enfermaria presos rocem-
vindos, e até já foi mandado do Limoeiro um com cojeto de forças
por dar manifestações de loucura furiosa !

A' mirigoa de elementos não pude comparar a mortalidade das-
cedeias civis do Porto o de Lisboa de regimen em com muni com a
da penitenciaria central.»

Os benefícios def trabalho ninguém a serio os po-
tlerá discutir, quer eile se encare como um meio de
conservação da sanidade physiea pelo desenvolvimento
musculai'1, quer como um incentivo de corrigibilidade-
e de rehabililaçào [»elos resultados que produz na edu-
cação prisional.

E o antídoto da ociosidade, a habilitação ao excr-
cicio d uma futura profissão honesta no meio social,
é, na phrase de Leon Eaucher, a religião das pri-
sòes.

Nò cumprimento da lei do trabalho, pondera Or-
tolan2, o homem encontrará toda a especie de bens,
a saúde, o contentamento de si mesmo, 6 deslisar ra-*

pido e agradavel do tempo, o jiroveilo proprio e alheio,
o progresso rias suas aptidões, a compensação das suas
inclinações más, o aperfeiçoamento do seu pensamento
moral e dos seus sentimentos.

E, com effeito, de tal forma se impõe a lei do tra-*
balho e se pa.ten.lea o seu influxo benefieienle que só
por excepção nào será o projirio recluso o primeiro a
reclamal-o; mas, quando mesmo não o peça, nem por

1 Beaumont et Tocqueville, bbr. cit., pag. 94, notai.a, íem-
bram que não.foi somente na prisão cl'Auburn que a ejauzura cellu-
lubtr sem trabalho exerceu na saúde moral e physiea dos presos a
mais funesta influencia. As experiências feitas nas prisões de Ma-
ryland, Maine, Virgínia, New-Jersey não foram mais felizes. Citam*
se n'esta ultima prisão os nomes de dez individuos que deveram a

.morte ao isolamento.
Escrevo-so também no relatório da com. revis. dô codigo pe-

nal de 1852 que o trabalho tem o effeito de radicar o caracter re-
pressivo da pena, de dar á existência.do preso ilm fim immediato
tam ittil como moral, do despertar idêas do ordem e de regularida-
de, de desviar o pensamento das funestas inclinações e de elevar
aos próprios olhos o homem -decaindo o aviltado pelo crime.

2 Elém. cit., tom. 2, pag. 63.
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isso u soçiedffle deverá deixar de cstatuibo nas leis
orgânicas dos estabelecimentos prisionaes.

Palpa-se mesmo a necessidade de não se consentir
que o preso tenha momentos ociosos, guardados, já
se vé, os indispensáveis períodos de. descanso e de re-
creio, (pie deverão allernar-se nos horários com o tem-
po de trabalho, refeições, ensino, praticas religiosas e
visitas, conformemente ás condições e estruclura dos
edifícios, ás phases das estações e a outras eircums-
Ian cias peculiares.

Ao inverso do que pensa o insigne Ortolan 1 que
repelle d uma maneira absoluta e decisiva toda a espe-
cie de trabalho eollectivo, maximé o exterior em pre-
sença da população livre, embora se trate ou de arro-

teamento de terrenos incultos ou de abertura de es-

Iradas, formação de diques, saneamento de pauta nos,
eonstrueção de canaes c pontes, exploração de pedrei-
ras e minas, perfuração de túneis, serviços marítimos
em bahias e arsenaes eemprezas analogas, entendemos
que os eondemnad.os ao regimen eellular temporário
podem ter uma phase ou período de trabalho indus-
iriaI, agrícola ou de natureza semelhante fóra do re-
cinto dos edifícios penitenciários.

Este ponto de "serviço prisional já constituiu uma
these proposta ao congresso penitenciário de Roma,
que a resolveu affirmalivamente; e, ainda mesmo para
aquelles que fundam o direito de punir em parte na
idéa de expiação, aquella decisão do congresso pode
ser aeceite sem abdicação das suas opiniões sobre a
natureza e fins da penalidade.

1 Obr. cií., tuim 2, pag. G5.

Pois o período inicial de solitanj confinement mais
ou menos longo, o trabalho forçado sob uma vigilan-
cia de Argos e na observância d uma disciplina ferrea,
a parle afflietiva d estas provações não applacarão aquel-
les que, como o sábio escriptor francez, não se apre-
goam partidários rigidos e exclusivistas do principio
da justiça absoluta, e antes admitlem que a pena tem,
como um dos seus intuitos capitaes, a correcção do
delinquente P

Deviam applacar e satisfazer, pensamos nós, salvo
se ha receio de que o trabalho exterior faça retroce-
der o preso na via dolorosa da sua moralisação.

A experiência, porem, desmente taes apprehensões.
Na penitenciaria de Auburn, em cujo regimen ha

o trabalho eollectivo silencioso, vigorou, quanto ao
trabalho prisional, primeiramente o systema da régie
e depois o da empreitada; pois nem a disciplina deixou
de ser convenientemente mantida, prohibindo-se até a
communieação do empreiteiro com os presos, nem es-
les trabalharam com menos intelligencia e ardor.

E assim que pelo poder da disciplina muitas obras,
taes como edifícios penitenciários, fortalezas, diques,
portos, etc., etc. tem sido construidas por condemna-
dos na concorrência ás vezes do operário livre, sem
desmoralisação d este e com proveito para o serviço e
economia para os governos1.

Hoje é já avultada a cifra de estabelecimentos pe-
naes agrícolas ou industriaes n aquellas nações que
acolheram e experimentaram o systema prisional pro-
gressivo ou irlandez, que se compadece com tal fórma

1 Lepolletier de la Sarthe, obr. citv pag. 259.



I.) '1

de traballió; e na organisaçuo d este não foram descia-
cados os interesses dos presos nem os cio estado nem
os da industria.

50. Temos visto combatido por muitos críminalis-
tas1 o systema de trabalho eolleclivo em reunião si-
ieneiosa; pareee-nos, porem, que esse ataque nào é de
todo isento dos preconceitos de eselioia.

(iremos até (pie a reunião silenciosa pode bem
constituir una estádio ou período de penalidade no sys-
tema progressivo, uiaximé ti aqtiellçs paizes onde o
trabalho eo.mmum houver dê rcalisar-se em ateliers
ou óffieinas.

O projecto do novo co ligo penal italiano íart. 13)
sujeitava os çondemnádos ao vrgaHoío a uma separa-
çào completa durante dez annos, e depois, se o seu

procedimento o permittisse, ao trabalho diurno com-
imim com a obrigaçào do silencio.

O ergastolo substituiu a pena de morte, e a ilius-
(rada redacção da Revista dos Trihimaes 3, noticiando
a recente promulgação d aqueile eodigo, aecrescentou
a proposito que tal pena era terrível e que o preso
ficaria no fim d áquclles annos necessariamente im-
bccil.

Das palavras da Revista parece deduzir-se a con-
demnaeào da reunião silenciosa no trabalho; c, se as¬

1 (íiraídin, obr. çit., pag. 1 2o, transcrevo opiniões de- Ducha-
tel, Dcmctz, Vapereau e outros, impugnando o trabalho diurno com-
mnm cm silencio. Vo.j. lambem Tocqiieville, Happort á la chambro
des deputes, ses. de 1813.

2 Vol. 7.°. pag. í!6.

sim e, uíHgura-se-nos (pie esta aflirm.içào se baseia
na quasi impossibilidade jde o preso supporlar seme-
lhanle castigo. Ver a seu lado na officin-a um c.iiiui-
tos companheiros e sem poder íallar-lhcs, trocar reei-
procamente as suas impressões, narrar as suas desdi-
tas, depositar as suas esperanças, ouvir, emfim. outra
voz que nào seja a dos carcereiros, que, embora cari-
nhosa e persuasiva, é sempre uma voz obrigada e por
assim dizer ciliciai, isso traduz um supjdieio de Tau-
talo, repugnante a,o iustinel§ de sociabilidade e supc-
rior ás forças da natureza hum na !

Julgamos, todavia, (pie estas exclamações sào mais
lima generosa nianiíçslaçdo sentimental do (pie um
argumento seienlifieo cm prol da inexequibilidade da
reunião em silencio.

INào pode negar-.se que o isolamento, considerado
em geral, impoçta. tpna eontrariaçào á sociabilidade in-
genila do homem.; eontrariaçào de que é forçoso lançar
mão para salvaguardar interesses mais altendiveis c
importantes (pie os meramente individuacs.

Colloeada e a ceei te a questão n este campo, que e
o da necessidade, incumbe-ims o dever de procurar
na imposição da solidão tudo quanto a possa tornar
menos absoluta, c modifica rd lie portanto os efieitos
a nti-na tornes. UM

Ora qual'será mais rigoroso o eclluiarismo eonli-
nno ou a separação temperada e adoçada pehvpfesen-
ça dos semelhantes ?

Qual será mais conveniente ao encarcerado a in-
eommunieabilidade absoluta com os seus eompanhei-
ros, ou o contacto d olles no mesmo logar c labuta-
çào, com a idêa de que a sua sorte é participada por
outros infelizes, (pie elle proprio vé soffrer ou suppor-
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Inr resignadamente a perda da liberdade c as demais
consequências do regimen ecjjnlar?

Nunca mais applieavel nos pareceu o versículo —■
solatiw» est mise)~is socios habere. . .

Na alma humana ha indubitavelmente o senlimen-
to do egoísmo (pse jamais se suffoca e annuila, porque
as santidades, se as ha, suo escepcionalissimas e nunca
absolutas. A energia d esse sentimento, força é confes-
sal-o, applaca-se, resigna-se com a idêa e o especta-
culo da infelicidade compartilhada, e a presença huma-
na, embora sem a communicaçào por palavras, desin-
timida e fortalece pelo exemplo que dá do soíírimenlo
alheio, importando alem d isso uma concessão feita ás
exigências in leclinaveis da natureza.

Pode objectar-se que a reunião silenciosa, posto
qnc seja em si mesma uma modificação humanitária
do encarceramento rigoroso, mortifica c desespera,
porepie desperta., sem a saciar, uma força natural vi-
vissima; e é por via d esta excitação e contrariedade
que e 11 a põe em risco a vida e a mentalidade do preso.

E forte a objecção mas não irrespondivel.
Em primeiro logar a excitação do instinclo de so-

ciabilidade não é èm todos os indivíduos dc uma in-
tensidade egual.

Ha naturezas mais passivas, organisações mais in-
dolentes, cujas faculdades tem o poder de accommo-
dar-se com maior ou menor esforço ás condições do
meio ambiente.

Se assim não fosse o argumento provaria de mais.
A transieçào rapidá da lib-erdade completa para um
longo e rigoroso estado de clauzura cellular deveria
produzir tam deploráveis efíeilos no organismo huma-
110 (pie o menor d elles seria a I li ria da demência ou

a atonia da imbecidade, e todavia a razão do bomcin,
quando clle [>euetra os umbraes da soturna e solitária
cella, não se apaga logo nos transes do desespero nem
o coração se despedaça nas agonias da dor1!

Nos primeiros tempçs da reunião silenciosa a so-
ciabilidade deve sobresallar-se sem duvida; mas, assen-
te para o coiidemnado que a impossibilidade da com-
munícação verbal seria um facto inquebrantável, ode-
sasocego remittiria e o homem, pelo poder admirável
das suas faculdades de adaptação, teria de acceifar.
sujeilar-se e gosar (se este termo e aqui permiti ido)
tudo aquillo que alteimasse as ferocidades do s< u iso-
lamento.

E de duas uma: ou a disciplina do silencio seria
devidamente severa, e n'esse caso a resignação reappa-
rcceria em face da impossibilidade absoluta de a
transgredir; ou não, e então o preso deveria conlcn-
tar-se com tudo o que lhe revelasse possibilidades da
a nh e I a d a c o m m u n i e a ç ã o.

/ Eis o que nos relatam os partidários do rnaís severo regi-
meu cellular, o philadelphico, quanto aos seus primeiros tempos:
«A eflila solitária do criminoso está povoada durante alguns dias
dos mais terríveis espectros. Asfaltado de mil receios, presa de mil
tormentos, elle açousa a sociedade de injustiça e de crueza, e, em
tal disposição de espirito, chega a invectivar as ordens que lhe dao
e a repeli ir as consolações que lhe oííerecem. O único castigo per-
mittido pelo regulamento da prisão é a encarceraçao em uma cella
tenebrosa com reducção de alimento.s; c é raro que dons dias de um
tal regimen não submetiam o preso mais rebelde á disciplina. Be-
pois que o criminoso combateu as primeiras impressões do isola-
men'0, triumphou dos terrores que o impelliam á loucura o ao de-
sespero, e, tendo-se debatido na cella solitária entre os remorsos da
consciência e as agitações da alma, ficou alquebrado e procurou no
trabalho uma distracção, desde esse momento eil-o dominado e para
sempre submettido ás regras da prisão. Boaumout et Tocqucville,
obr. cit.. pag. 129.
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E não se estranhe admillirmos em uma parte do
dilemma a idéa de possibilidade de qualquer commu-
tiicação, porque Charles Lucas não foi menos condes-
cendenle quando declarou (jue a theoria da prisão não
deveria visar a mais do (pie ao impedimento das com-
munieações inconvenientes, verbnes 011 vizuaes, e. que
o problema a resolver pelo regimen penitenciário não
é acabar com ocpieltas communicaeòes, mas evitar que
se tornem perigosas, facilitando projectos e combina-
ções de evasões ou de crimes l.

Lm quahpier dos casos a reunião constituiria para
o delido, parece, uma modificação benéfica.

Também não ignoramos (pie o silencio completo é
diílicil de o b ter-se. por (pie o instiircto dos eiicarcerA
dos ha de (juerer expandir-se até que o retraia a inu-
tilidade dos seus esforços.

Será diffieil, mas para nós basta-nos a certeza de
(pie não é impossível.

Lstudem-se os meios de repressão, privação/de
regalias, reclusão em ceilas de castigo, alteração de
regimen alimentar, ele., vigorise-se 'e cumpra-se a <lis-
ciplina, inleresse-se o preso na execução dos regula-
mentos pelo incentivo e pela recompensa que o eleve
arts próprios olhos e alheios, presupponha-se que o pe-
riodo inicial do isolamento rigoroso deve ter produzi-
do no encarcerado é fiei tos salutares, que este não é
estacionário 011 retrógrado na educação penal ou só

1 Ch. Lucas propugna a communiçarão da população honesta
com os presos, já como intermittencia á disciplina silenciosa, já co -
mo instrumento de moralidade: e não só essa como também, embora
excepcionalmente, a commnnieação verbal dos detidos entre si. Obr.
cit., tom. 1.cr, pag. 167.

eorrigivel pela repressão e pelo terror; porque d esse
modo a reumão silenciosa, mais ou menos longa em
attenção aos progressos da correcção, não concitará a
animadversào d aquelles que virem na regeneração
moral e rchabililação social dos criminosos a racional
justificação do regimen penitenciário

Não devaneamos.
Factos mais extraordinários do que os provenien-

tes d uma tal disciplina nos fornece a já interessante
historia da instituição cciiulai\

A penitenciaria do Singsing foi conslruida por
condemnados que depois se enclauzularam n ella., im-
peilidos mais pela diciplina e pela energia de vontade
do seu director Elam Lynds do (|uc pelo terror ou pe-
la força (| 7).

Né valle de Gari, Áustria, estabeleceu-se uma colo-
nia penal onde foram trabalhar 65 encarcerados d u-
ma penitenciaria distante, sob a vigilância apenas de
um chefe e oito guardas; e. na concorrência com o
Operariado livre, o seu serviço foi julgado o melhor c
o mais productivo.

Tendo-se manifestado um incêndio em uma esta-

cão de camiilho de ferro próxima, os condemnados não
só trabalharam admiravelmente, como lambem deixa-
ram de aprcíveitar-sc da confusão occasionada pelo si-
nistro para a fuga ou ao menos para u na infracção
disciplinar 1.

Finalmente, referem Beaumont et Tocquevilie que
na penitenciaria de Welhersfield um dos meios dis-
ciplinap.es mais enérgicos sobre os condemnados recai-

1 A. Castello Branco, obr. ciL, pag. 155.
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cítranles é á solidão absoluta sem o fnerror trabalho,
E prova a cjiic não resistem, porque apenas eo-

meçam a sentir os seus rigores logo solicitam o favor
de voltar ao seu logar no atelier eommum, sobmet-
tendo-se de boa mente a todas as exigências da disci-
plina 1.

E (pie a disciplina nas prisões, como em tqdo, é
o nervo do poder, a essencia da ordem2.

Parece-nós portanto (pie, attento o exposto, não
será ousadia avançar que a reunião silenciosa, não sen-
do impossível, pôde torrrar-se util como elemento mo-
difieador do rigorismo da elauzura cellular.

51. A pena, dizem correordemente os criminalistas
modernos, tem uma parte benéfica e moralisadora; e
este seu reconhecido caracter attinge-o eIla por vários
meios, um dos quaes é a instrncçào, que para o preso
deve ser intellectual e profissional.

Alem da instrueçào intellectual ha a educação, na
([uai pócle incluir-se a instrueçào moral e religiosa,

.que se dirige mais própria e directamente á emenda
do criminoso e á sua rehabilitação.

A instrueçào intellectual ou ensino escholar, que

1 Obr. cit., pag. 131, nota. Oawford foz ver que a disciplinado silencio se mantinha cm< Wethorsfield tarn rigorosamente como
em Auburn, sem. o emprego de castigos corpOTíies. Vej. Ch. Lucas,obr. cit., tom. 1.01\ pag. 175, nota.

2 Lepelle-tier, obr. cit., pag. 322, diz que a disciplina devo ser
severa, inílexivel, mas justa e benevola. podendo introduzíp-se-lhe,
om ordem a facilital-a, a precisão e regularidade da disciplina mi-fitar; accrcscenta porém que, regulamentada a disciplina (Vesteses-tabeiecimentos, a intervenção da força militar acabará por í-e redu-lir a proporções minímas.''
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deve ser o.brigalorio para lodos os encarcerados anal-
I > 11 a belos, lransmil{|r-lhcs-ha ao menos o eonbeeimen-
to das chamadas primeiras letras, leitura, escripta e
noções ciemeulares de arilhmelica.

A profissional dará aos encarcerados o conheci-
mento <1 um offiero ou arte em que se distraiam, exer-
çam a sua actividade e aufiram alguns proventos, lia-
tailitaodo-se egualmente ao exercício d uma profissão
honesta quando restituídos á liberdade,

INinguem exigirá por certo a demonstração de que
a instrueçào e a educação sejam úteis e necessários
no regimen penitenciário, porque ninguém àdmittirã
como indiflereiíle para o preso o esclarecimento da in-
telligencia, que lhe desvela a injustiça do delicio por
elle eommeltido, as suas desastrosas consequências e
o necessidade social da sua punição e repressão, ou o
ensino (fuma profissão (pie lhe proporciona os meios
de subsistência no momento em que eiíe, sem (orturca
o sem valimento, está prestes a aíundar-se na vora-
gem da reincidência.

A moralisaeào e a emenda do preso sào mesmo
para alguns crimina listas as razões únicas da Jegilimi-
ílade da pena.

A sua utilidade, pois, longe de ser discutida é por
alguns levada ate ao exnggero de seita (§ 28).

Éinnegavel que o sentimento moral e o senti-
mento religioso sào as alavancas da educação; e tem-
se mesmo apregoado que. devendo a instrueçào des-
envolver a moral, deve a moral desenvolver a religião,
como idêas e factores de intima correlacionarão e nu-

xilio na regeneração das prisões.
O modo de fornecer e distribuir a instrueçào es-

cbolar e a profissional tem sido objecto incessante
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eías aporfiadas lu-cubraçôss dos criminalistas, mas o

grau de instrucçào que o condemnado leva para a pri-.
são, os setis meios de fortuna, organisação, vocação,
aptidões physicas e condição social são os elementos,
aos quaes uma mlelfigenle administração leve princi-
palissiinamente altender.

A educação penal presuppôe também o emprego
d um pessoal selecto e dedicado, que faça da sua mis-
são não um oíldcio mas mu sacerdócio.

Para a instruccào e educação do preso apontam-
se meios, dos quaes uns podem chamar-se internos e
outros externos.

Aquellcs são o trabalho, os prémios, os castigos,
as concessões de visitas, a selecção do pessoal, a boa
organisaçào do ensino moral e religioso, as praticas,
as conferencias, o culto, ele.; e, como elementos ex-

ternos, cuja acção deve sentir-se não exclusiva mas

especialmente depois da libertação, do condemnado, in-
dieam-se as associações de caridade e beneficência, cu-

jo influxo, menos pecuniário que moral, carece de
exereer-se durante os períodos mais críticos da vida
dos criminosos, isto é, no regresso da cadeia á socic-
d a de, no seu noviciado morai.

Charles Lucas justifica a cooperação social na re-
fórma das prisões, o portanto o principio do patrona-
to, fazendo considerar que, sen lo o crime uma chaga
social cuja eliminação ou ao menos ciealrisaçãò o in-
teresse geral impõe, não é bastante que um governo
proteja a sociedade contra o crime, é preciso Lambem
cpie cila se defenda a si própria com a solicitude (pielhe suggerir o dever da sua conservação.

Esta affirmntiva não carece de demonstração. Se
o crime é um mal contagioso, prudente será não dei¬

163

xar o cuidado e o dever de extirpal-o á exclusiva
acção governamental nem sempre fecunda, nem sem-
pre solicita \

Não é menos cathegorico Lepelletier de la Sarllie 2
na defeza do patronato:

«De todos os pontos fund-a menta es cJa reforma pe-
silenciaria o mais importante e o mais sério é eviden-

1 Alauzet, obr. cit., ex pag. 225, refere que as associações ou
Commissões para allivio dos presos, muitas das quaes passaram a
denomiiíar-se conselhos de caridade, têm uma origem antiga e fo-
ram formadas sob a influencia da religião. A revolução de 1789
destruiu algumas, outras porém tbram-se perpetuando, mas estão
longe de apresentar um caracter uniforme, pois que cada uma d'cl-
las se deixou modificar mais ou menos pelos t costumes locaes, e ás
vezes pelos do tempo em que nasceu.

Os conselhos de caridade originaram as associações de damas,
recrutadas em todas as classes sociaes e animadas do mesmo zèlo e
desejo do beneficiar; havendo em Marselha, Bourg e outras partes
corporações de jovens operarias que iam, por turno, em cada sema-
na tratar das roupas, dos detidos.

No meio-dia de França os conselhos de caridade foram repre-
sentados pelas confrarias de penitentes brancos, negros c pardos, que
tinham a mesma missão caridosa, e cujos membros sahiain da cias-
se operaria, dos negociantes e também de famílias considera-
•das.

Conta mais o aífhdide eseriptor que algumas com missões (festo
•genero tinham capitães importantes em rendas do estado, assim em
Marselha e Lyon: que outras conservavam os roddilos que possuíam

'

antes da revolução; e que algumas* valiam-se da caridade, sendo
certo que os .parodies, membros d'essas sociedades, as auxiliavam
grandemente nas suas quètes.

N'outras províncias os camponezes não costumavam esquecer,
nos seus testamentos, os legados aos presos; e n'G.utras, no Delphi-
nado principalmente, pagavam-se as orações dos encarcerados a cu-
ja efíicacia se legava nina fé particular, ínontaudo a nada menos de
(5 a 7:000 francos por atino o producto d'estas orações em Gre-
noblc.

2 Obr. cit., pag. 278. O congresso de Stockolmo foi de parecer
que se generalisasse a protecção aos libertados adultos, excitando-
se a iniciativa privada a crial-a com o concurso do estado, mas ovi-
lando-se dar-lhe um Caracter official. Vej. Silva Mattos, obr. cit.,
pag. 17i e Ch. Lucas, obr. cit., tom. 3, pag 317 e seg.
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temente aqueíle (|ue fixa as garantias (jue a legislação
deve aos libertados. Sobre a realidade d esla prolec-
cção legal repousam com effeito os interesses mais gra-
ves e sagrados — a rehabilitaçào do homem decaindo*
cujo arrependimento é sincero e cujos impulsos vol-
vem a dirigir-se [>ara o bem, e a salva-guarda positi-
va da sociedade contra os ataques desesperados da
reincidência >.

O exercício dos sentimentos religiosos, que exis-
tem mais ou menos radicados no coraçào do homem
ainda o mais perverso, é indispensável á regeneração
do delinquente; e, para esse fim. deve o regimen pe -
nitenciario facilitar aos presos e por uma fórma rácio-
nal e profícua uma religião pratica, simples e tocante
e a acção evangelisadora dos individuos e associações
que se devotam á rehabilitaçào d aquelles, a quem um
publicista chamou senteuciosamente os leprosos da ci-
vilisação.

!i razão neníiuma aconselha que aos condcmnados
se diffieulle a eommunieaçào indispensável com os em-
|+regàdos da prisão e com as pessoas e corporações,
(jue se dedicam á sua moralisação. A presença d estas
pessoas, velando pelas necessidades dos encarcerados e

dirigindo-lhes palavras de conforto e de esperança,
far-lhes-ha ver que a sociedade não os abandonou,
obviará ao desalento que possa invadil-os na sua soli-
dão e manterá o espirito de obediência (jue o rancor,
alimentado jx la concentração, por ventura neutra li-
saria.

Em algumas das cadeias cellulares da Europa a
eommunieaçào dos dmeclores, adjuntos, capeliães, me-
dieos, professores e demais pessoal com os reclusos é
obrigatória, prescripla nos regulamentos e tabeliãs,
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devendo as suas visitas ser quotidianas jiara tantos
presos e durante tantas horas1.

Realmente, os primeiros esforços para a moralisa-
cão dos encarcerados devem partir d uma justa, be-
nevo-la e criteriosa administração, (jue saiba distinguir
a regeneração sincera da hypocrisia systematica.

Ha quem veja na distineção dos presos por calhe-
gorias o primeiro elemento a empregar para a acção
moralisadora; não-só porque o estabelecimento de cias-
ses obsta a que os condemnados de diversa índole e
costumes eommuniquem entre si, mas também por-
que, pela emulação e bom exemjdo, se desenvolve me-
lhor o sentimento da probidade.

E a opinião de Lejielletier de La Sartbe.
E evidente que o principio das ealhegorias não

pôde jiroveilosamenle adaplar-se ao cellularisino con-
tínuo; nada impede, comludo, (jue se realise no sys-
tema de Auburn e no progressivo, que com elle são
mais comjiativcls.

Não assentimos, porém, inteiramente áquella opinião.
Em primeiro logar se em algum dos systeuias pe-

naes as communicações dos presos entre si são possi-
veis, é provklente, é até necessário que os delinquen-
tes arrependidos e regenerados Frustrem, senão pela
palavra ao menos pela acção, a propaganda nociva (jue
os indóceis ou perversos possam de qualquer fórma le-
var ao animo dos ingénuos ou dos menos propensos a
moralisação.

1 Vej. Regulamento cit. de 20 de novembro de 1881, árt. 42,
49 n." 4, 52, 54, 58, 63, 74 n." 1, 79, 92, 118 n." 6, 130 n."s 2 e
7, 145 c 181 e seg.
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Em segundo logar no systema progressivo, (jue te-
remos oecasiào de exhibir como o melhor, as calhe-
gorias, se alguma utilidade real apresentassem1, já se
achariam substituídas pelas graduações ou classifica-
coes componentes do seu regimen e meehanismo pro-
prios, se bem que a índole d estas e inconfundível com a
d aquclias cathegorias> Nào se trata de agrupamentos
de presos em face da sua organisação, moralidade, du-
ração das penas ou da natureza dos seus crimes. Ha
uns determinados e successivos periodos de penalida-
de para os condemnados, que constituem a engrena-
getn do systema, e cuja base, Embora seja o progres-
so da regeneração, nào depende d aquelles. Estes, os
condemnados, é que têm de atlingir e percorrer esses
periodos sob pena de estacionamento e retrocesso.

Si a razão é porque a regeneração, sendo a base
do systema irkmdez, é simultaneamente o fim.

52. Não é custoso verificar e reconhecer que o syste-
ma penal progressivo, no seu rasoavel eccleetismo, é
aquelle que melhor acolhe as idêas e elementos quer
no sentir geral dos peniteneiarislas, justificam o regi-
meu prisional que o presente século poz em relevo e
louvavelmente se esforça por aperfeiçoar.

1 L. Fauchor, oíir. cit., pag. 54, diz que o systema das catho-
gorias (cjassiíieations) faz muito e muito pouco; que a divisão o
subdivisão das prisões destroe a disciplina que consisto na sim-
plicidade e regularidade da ordem interior, sem que, por ellas, se
evite a approximaeão dos detidos; que oínquanto dons presos se com-
municarem livremente a corrupção ó inevitável; e faz suas as pala-
v-ras de Ch. Lucas, para quem laj systema tem tanto do illogico co-
mo de inefficaz.
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O periodo inicial de isolamento cellular, não sen-
do demorado, tem vantagens que para logo se at-
tentam.

E de toda a llierapeutiea penitenciaria a dose mais
forte, o remedio mais energico, o cautério mais dolo-
roso; mas, suppondo-se com fundamento que o tempo
immediatamenle subsequente ao crime é aquelle em
que os sentimentos, que impediram o individuo á sua
perpetração, estão mais ardentes e indomáveis no seu

espirito, talvez a desculparem o delicio e a impedirem
o arrependimento, justifica-se o emprego d aquelle re-
médio, a applicação d'ac.'uelle cautério na persuasão de
que o isolamento predisporá o condemnado, entregue
ás suas desordenadas impressões, a investigar sincera-
mente o valor dos motivos do crime, a injustiça do
seu attentado individual e social e os lamentáveis re-

'saltados do mal praticado, quer para si, queV para a
viclima, quer para a sociedade.

E n esse periodo que a communicação com os pre-
sos endurecidos no crime lhe poderia ser altamente
funesta, dissipando as evocações do sentimento e suf-
focando os remorsos da consciência que começa a ar-
repender-se.

Com cfTeito a súbita e extraordinária excitação
dos seus sentimentos, instinctos e faculdades fará com

que o condemnado, pelo contraste entre o estado an-
terior e aquelle em que se encontra, pela acerbidade
do castigo, medite na enormidade do crime, cuja ir-
racionabilidade conceberá, e no inquebrantável direito
que á sociedade, para satisfacçâo da lei moral e dos
interesses da colleetividade, assiste em punil-o c re-
primil-o.

Se lemos-diio que o isolamento deve ser eonve-
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nienlemenle entendido e empregado, isto é, não, exag-
gerado nem no tempo nem na execução, é porque a
observância do contrario acarretaria sobre o condem-
nado deploráveis desordens orgânicas e moraes, impe-
diria a sua moralisação, aliás incomprehensivel sem a
intervenção humana, e anniquilaria no homem o habi-
lo social.

O syslema irlandez, no qual a clauzura cellular
teve, após um inquérito medico e administrativo, um
máximo determinado e cujo limite rasoavel não discu-
tiremos, porque as instituições sociaes, devendo liar-
monisar-se com a exigência de multiplicas condições,
não podem assentar sobre a invariabilidadc, é por sem
duvida, entre os sys ternas penitenciários militantes,
aquelle que mais se compadece com o fim da pena,
porque n elle não ha o risco de, pelo excesso, se inu-
tilisarem os eíFeitos salutares, ainda que repressivos,w
do isolamento moderado.

Também o trabalho, quer como beneficio quer
como meio de ordem ou de reforma, realisa no sys te-
ma progressivo a sua mais lala e remuneradora ex-
pausuo.

Apregoados os inconvenientes do trabalho cellu-
lar individual, que tem entre outros defeitos o de ser
menos productivo, economico, gencralisavel e eómpa-
tivel com a variedade de vocações, reconhecidas as de-
(ieieneias ainda existentes dos trabalhos communs nas

oílicinas mal organisadas d algumas prisões cellulares,
surgé, como grandemente vantajoso para os presos e
para o estado, o trabalho colleetivo exterior, bem dis-
eiplinado, nas penitenciarias agricolas, nas conslru-
cções hidráulicas e similares.

A isto accrcsse o grave inconveniente, a que é
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mais propicio o regimen de trabalho individual, de eu-,
sinar officios e profissões repugnantes á anterior edu-
cação dos presos—v. gr. tornando artistas os agrieul-
lores—e de fomentar a centralisação d aquelles, quan-
do libertos, em terras populosas, deslocando-os da vi-
da rural com visivel detrimento da industria nativa.

O ensino, mesmo o simplesmente eseholar, não é
nem pode ser melhorinente distribuído nos sys tem® 3
philadelpbico e no de Auburn; e a instrucção e a edu-
cação não têm maior estimulo do que a; recompensa
pelos successivos estádios ou graduações benéficas do
castigo.

Isto e evidente, porque, se o isolamento dispõe
para a regeneração, o trabalho torna-a mais fecunda,
e a liberdade condicional, característica mais notável
do syslema, será, em quanto expectativa, uma aspira-
cão á mais perfeita moralisação, e, quando facto, um
galardão conquistado na lucta pelo bem, do qual, sem
impressão dolorosíssima, não haverá fácil abdicação ou
despojo,

E porque a liberdade é um sentimento vivenlis-
limo, o mYiis poderoso talvez da alma humana.

A disciplina não é menos acatada no syslema pro-
gressivo do que em outro qualquer, nem menos profícua.

O esteio da disciplina penal é e deve sei' antes o
estimulo de que o terror e a severidade. O terror apa-
vora, a severidade pode desesperar, e em qualquer dos
casos o resultado não será util á moralisação das pri-
sôes, porque affiúe de sentimentos anormaes.

O estimulo da successiva benignidade na execu-
cão da pena importa uma natural aspiração para o bem
material e pára o bem moral.

O homem desaíoga-sc. allivia-se c eleva-se.
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A disciplina do systema irlandez lem produzido,
como já vimos, (| 50) óptimas consequências ni rege-
neraçào dos delinquentes; ao passo que o regimen do
isolamento nào a deixa expandir em beneíicos resulta-
dos, pelo contrario manieta-a, absorve-a, inutili-
za-a.

No. systema progressivo, em que são indispensa-
veis a cooperação e o interesse do preso, que devem
conseguipse pelos meios apropriados, poém-se em jo-
go os seus mais aproveitáveis sentimentos, o arrepen-
dime-nto, o medo, a esperança, a dignidade, e todos
elles se auxiliam mutuamente na escala das gradua-
ções d esta penalidade composta, servem de degraus
uns aos outros e correspondem mais ou menos ás pha-
ses expiatórias do systema ou áquellas graduações.

li. claro que, propugnando o systema prisional ir-
landez com a liberdade provisória por complemento,
queremos que a graduação das penas empregadas n es-
te regimen, maximé aquella liberdade, já considerada
como instituição util para a execução das penas c di-
gna de ser mantida e aperfeiçoada, se baseiem stric.ta
e ineluctavelmente no mais perfeito conhecimento da
progressiva reforma moral do criminoso; conbeciinen-
lo que deve ser adquirido á custa de profundas obser-
vaçòes e de reiteradas experiências e provas.

Piepellimos a libertação do facínora que nos pe-
riodos iniciaes da pena revelou a impenitencia da sua
indole e mostrou acalentar odio á sociedade e repre-
salia sangrenta aos seus julgadores; mas pedimos a
dtilciPicação gradual do castigo e por ultimo a liber-
dade d aqueile, que, porque a desgraça ou a occasião
que nào a perversidade o tornaram criminoso, foi en-
cerrado n uma cella nú-a e fria, onde se arrependeu do
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delicio e ancéia por demonstrar a sua emenda ra-
dicak

Queremos a prova cclluíar siin, mas breve, medi-
da pelo progresso da morigeração e sempre por um
espaço de tempo supportavel que constitua castigo,
porem castigo que vê proximo horisontes re lemplo-
rcs allumiados pela esperança do perdão e pela auro-
ra da rebabililaçào social.

O snr. José Luciano de Castro íui o primeiro (pie
trouxe ás discussões parlamentares a moderna idèa de
liberdade provisória dos condemnados.

Apresentando-a como recebida em alguns paizes e
defendida pela maior parte dos criminalistas italianos,
que a consideravam consentânea com és principieis mais
elevados do direito penal e um saudável complemen-
to do regimen penitenciário, queria elle que, demoms-
trada a emenda do condemnado pelo seu bom proce-
dimento, actos de resignação e conformidade, fosse
restituido á sociedade medeante certas cautelas e sob
sujeição á vigilância policial. Propugnou o pensam en-
to de nào fazer transitar logo o criminoso da cadeia
ou do degredo para o meio social, querendo um pe-
riodo intermédio ou transitório de provação e de ex-
periencia, que seria o da liberdade condicional; assim
como foi de opinião que, no caso de procedimento ir-
regular ou de reincidência, o poder executivo cassas-
se ao libertado aquella garantia.

Eis a sua proposta:
«Artigo. . .Ao condemnado a prisão cellular maior

ou a degredo, que tiver soífrido dons terços das pe-
nas, poderá ser concedida liberdade provisória, sob as
seguintes condições:

l.a Nota de melhorado no livro de registo;



2.a Fiança de pessoa abonada que lhe assegure
meios suflieienles do trabalho e subsistência durante o

•temp-. • 1 '■ idade provisória;
3.a Informação favorável da administração do res-

pectivo estabelecimento penal e do ministério publico;
í.a Obrigação de residir no local designado pela

auctoridade administrativa de accordo com o ministe-
rio público;

5.a lleintegração no estabelecimento no caso de
mau procedimento, não lhe levando em conta n este
caso, para << cumprimento, o tempo que tiver gosado
de liberdade.

^ 1,° 'A liberdade provisória será concedida pelo
governo, mas unicamente sob proposta da administra-
cão do estabelecimento penal, de accordo com o mi-
nislerio publico.

| 2,° A concessão de liberdade provisória será
cassada pelo governo a requerimento do ministério pu-
blico no caso e para os efieilos do n.° 5 d'es te ar-

tigo».
O então ministro da justiça, conselheiro Lopo Vaz,

declarou (pie a proposta da liberdade condicional re-

presentava uma opinião contraria aos princípios que
professava. Para elle a pena devia ser proporcionada
ao delicio, Geando este na devida proporcionalidade
com a indemnisação do damno social; que a moral is a-
cão do criminoso, posto fosse attendivel, não podia
destruir a eAfectividade da pena e o desaggravo da so-
ciedade e que a liberdade provisória, sendo adinitlida,
substituiria a fixidez da lei e da sentença pelos actos
mais ou menos arbitrários do poder executivo e peias
opiniões .das aueloridades da administração publica.

E evidente para nós que n esta resposta o minis¬

tro deu uma inlerpelração draconiana aos princípios
de expiação e de utilidade social.

A proporcionalidade da pena ao deiicto não se po-
"dia considerar destruída pela proposta do iilustre de-
pulado; pelo contrário, a proposta resalvava-a com a
manutenção do período dos dòus terços da pena com-
minada, o qual eonslituia um espaço de tempo bas-
tanle para o soffrimenlo do individuo e para o exem-
pio social.

O terço restante era a recompensa eventual d n-
ma comprovada e edificante morigeração, em que a
sociedade attçntaria com agrado e de cuja contempla-
cão lhe adviria proveitoso ensinamento.

Barbara é a doutrina (pie pela adopção d uma pro-
porcionalidade arilhmetica e pela apotheose das penas
fixas, inalteráveis e fataes como a vingança dos deu-
ses, em nada reputa a regeneração do homem, que foi
ou algum tempo vicioso ou talvez sempre um des-
graçado.

A emenda do preso, inadmissível sem os seusenor-
mes esforços, é já um bem que merece remuneração;
e, se os partidários da expiação se baseiam no princi-
pio da justiça absoluta, hão de logicamente evitar (pie
o criminoso corrigido seja em tudo equiparado ao in~
corrigive! ou ao hypocrila.

A liberdade condicional pôde, pois, justifiear-se
em face do interesse individual e social e dos princi-
pios que regem a doutrina da expiação, que aquelle
ministro invocou.

Ao direito de punir não é dado preterir e despre-
sar, mas sim acolher, o fim racional da penalidade; e
este ja ha muito que, na scicncia criminal e nas opi-
niões dos philosophos, é, não o terror, mas primaria-



mente a emenda—faclo mais profícuo ao criminoso e
r» sociedade do que o seu desespero ou a sua passivi-
dade imbecil.

O poder executivo não substituiria a fixidez da lei
e da sentença pelos pareceres das auctoridades da ad-
ministrarão publica; pois que, adoptada no codigo a
liberdade condicional, aquelle poder nao teria mais di-
reito do que, como em muitíssimos outros casos, ve-
ri ficar a existência e procedência de certas condições
(pie esse mesmo codigo, e portanto a lei, pre-estabe-
lecêra para a execução de um ou mais dos seus pro-
prios preceitos.

Onde lia o cumprimento da lei não existe o arbi-
trio. A fixidez da lei não é uma expressão de
rigor absoluto.

As informações e opiniões d aquellas auctoridades,
não poden io, em lhese, repular-se arbitrarias, injus-
tas ou abusivas, mis exactas, sinceras e veridicas, cò-
1110 poderiam tornar dependente ou oscilbrnte o cum-

primento da pena imposta?
Suppor esse faclo seria dar ao abuso a consagra-

cão e os lóros d uma idéa preponderante ou ao menos
inattacavel, e desconhecer a justa c racional acção do
íunccionalismo nas varias provincias da administração
publica.

O legislador, longe de admiltir e recuar perante o
fatalismo do abuso, deve esforçar-se por destruil-o
onde quer (pie o encontre, empregando para isso os
meios apropriados que nunca falham á acção legal . 1

1 \cj Diário da C. dos S. Deputados, soss. de 21 de abril de188 i.
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Martincf Beltrani Scalia1, inspector geral das pri-
sões italianas, ve no sjstema penal progressivo ou ir-
landez as seguintes virtudes que lhe tornam preferivel
aos syslemas antagonistas:

« l.° Se a pena deve ferir e curar ao mesmo tem-
po, o sjstema gradual é preferível porque, sendo mais
consentâneo com a natureza humana, é mais idoneo
para suscitar no animo do culpado a força de resis-
tencia ás tentações (pie o impediram ao delieto,

2.° Sendo a natureza humana essencialmente sn-

ciavel, ninguém se pode adaptar a um longo isolamen-
to sem grande violência para a sua própria natureza;

3.° Nenhum sjstema supera nos efíeilos moraes o
progressivo, porque n este o criminoso lira da espe-
rança de abreviar a pena com o trabalho e a boa con-
ducta a força necessária para a sua mais rapida e eífi-
eaz reforma;

4.° Se é indispensável conhecer o caracter de um
condemnado, não só pelo (pie respeita á disciplina de
prisão, mas também para o apreciar no momento de
ser posto em liberdade, nenhum sjstema mais adequa-
do para isso do que o progressivo, porque o conde-
mtiado é posto em contacto com elementos diversos e
por isso mais exposto ao perigo de reeahir, revelando
os seus intentos e propositos;

5.° Se outro elemento da reforma moral dos cri-
ruinosos é o trabalho profícuo e util para si e para os
outros, nenhum sjslerna proporciona meio trais con-
veniente ao trabalho de condcmnados do que o pro-

1 La ri for ma ponitenziaria ia Italia, cit. por À. Castello Branco-,
obr. cit., pag. 79 o 80.



gressivo, porque e compatível com o maior numero
de artes e officios. torna menos dispendiosa e menos
demorada a aprendisagem, favorece mais a vigilância
do trabalho e torna possível a acção productiva dos
eondemnados pertencentes á classe agrícola, beneficio
immenso para os que tenham de voltar ás suas occu-
fiações anteriores, cumprida a pena;

f>. Se o systema cellular permitte uma reducçào
da pena, ou que se inílmja ao criminoso uma de du-
ração menor, porque o isolamento inspira confiança
pela dureza da repressão, vantagem idêntica se obtém
com o systema progressivo e com mais segura garan-
tia de pôr em liberdade, não um preso excedente, mas
um bom cidadão».

Um dos indiscutíveis e reconhecidíssimos defeitos
da aliás nobre e liberal instituição do jury criminal é
a inversão da sua altribuição de julgar conforme a
prova moral pela de perdoar aos criminosos, quando
entende que a penalidade correspondente ao delicto é
longa 011 cruel.

No íôro criminal é quotidiana a observação de que
o jury hesita perante a comininação d uma pena que
obrigue o condemnado a um demorado tempo de iso-
lamento cellular.—>

E um mal entendido sentimento, incompatível com
a rigorosa obrigação do jury,é mesmo um abuso, con-
co rd a mos; mas é infelizmente um facto.

Por isso é prudente acatar todas as idêas tenden-
les a destruir este injustificado preconceito.

Pela escolha do melhor syslema penal convença-
se o jury de que o castigo é mais educativo e morali-
sador do que ahlietiyo, e ler-se-ba demovido uma das
grandes dhTicoldades (pie provocam o desvirtuamento

dos intuitos racionacs e deveres legaes d aquclla ins-
tiluiçào.

Já um dos primeiros criminalistas da Allemanha 1
o reconheceu dizendo. «Em lodos os paizes onde a
lei penal é demasiado rigorosa a consciência publica
a reprova, e a experiência revela que os delidos vão
crescendo, porque os delinquentes esperam que o juiz
preferirá a declaração da não culpabilidade ao remor-
so de haver cooperado na applicação d uma pena ex-
cessiva».

Todos os que têm pratica dos tribunaes conhecem
por experiência própria que as penalidades -exaggera-
das, longe de constituírem um remedio, são sempre a
razão determinativa da impunidade dos Crimes, di-
zia também o parecer da commissão de legislação
criminal da camara dos senhores deputados em
188-4 2.

Este procedimento do jury vae accarrelando o seu
descrédito. Tarde chama-llie instituição prudhommes-
que, Garofalo aleunba-o dvbaroquc c a consciência pu-
blica.o epie é peior, não procura defendel-o de taes ac-
cu sações,

53. O systema irlandez é pois aquclle epie, allen-
lo o seu meçhanismo gradual, melhor corresponde á
idêa de justiça, medeante o elemento afllictivo e mor-
tifieanle que innegavelmente contém na cláuzura cel-

1 Mittormayer, Trai té áe la prouve on matière criminolle, Iraà»
por C. A. Alexandre, Paris, 181-8, pag. 2.

2 Vej. Diário respectivo, sess. dei de abril.



ítifar 1 mais 011 menos duradoura, e á idéa de utílicía-
de social medeanle a intimidação que incute pelo exein-
pio e pelo estado de impossibilidade para o crime a
que reduz o delinquente, ao qual ao mesmo tempo il-
lustra e mora lisa para o tornar um bom cidadão.

Além d isso obriga a sociedade a a l tentar na sua
emenda progressiva e reforma moral, para que o le-
vante e acolha da sua degradação eivica como a um Pi-
lho prodigo, o anime na senda do bem, e lhe suav-ise
o trilho escabroso da virtude sem lhe protelar a nodoa
da infamia,— a morte civil—além do periodo da ex~
piação.

Este systema penitenciário não é um sonho de
philantropos visionários, é, pelo contrario, uma reali-
dade devida ás lucubrações dos homens que pensam e
sentem. Não deve elle perfilhar-se só porque seduza
com o prurido da novidade, mas sim porque revele
ponderosas e indiscutíveis vantagens na regeneração
do homem vicioso, visto que, á luz da sciencia moder-
na, a penalidade deve ser, se não inteiramente pelo
menos parcialmente, o remedio d uma doença moral.

Assim o tem encarado os criminalistas e as legis-
laçôes; aquelles propugnando-o e vuigarisando-o, estas
ordenando experiências de concessão de liberdade pro-
visoria, como a França, Áustria, Inglaterra, Italia, Ir-
landa, Hungria, Allemanha, Finlândia, Saxonia e alguns
cantões da Suissa, ou, como grande parle d essas na-
ções, admiltindo francamente todas as graduações do
systema.

1) esta maneira vae elle disputando a arena aos

1 ^ej Relatório do D. de 20 de novembro do 1*884.

179

uulros systemas penitenciários com a esperança de
os substituir nos co ligos criminaes, até epie da in Lei li-
gencia humana, sempre fecunda e progressiva, brote
outra fórmula mais perfeita de regimen prisional quie
corresponda á phase philosophica e á feição humani-
laria que então caraelerisarem a penalidade.

Precisamos de dizer que não vemos repugnância
entre a adopção do systema progressivo e a rejeição
da lheoria correccionalista (| 28), cuja essencia é a
regeneração do delinquente, porque aquelle systema
tem ao mesmo tempo a regeneração como base e co-
mo fim, embora sem o exclusivismo, que torna rejei-
lavei aquella lheoria'.

Egualmente não ha lucta ou antinomia entre o re-
gimen penitenciário gradual e a lheoria de Ortolan,
que perfilhamos (| 32); pois que a parte afflictiva e
dolorosa das .provações do systema satisfará á idea de
remuneração do mal pelo mal, um dos fundamentos
da doutrina ecelcetica sobre o principio social de punir.

5 i. De modo algum se pretende a Afirmar que o
systema irlandez esteja immaculado de defeitos; pelo
contrario ha n elle gravíssimas difficulda les a vencer1:

l Já depois de escriptas, embora não de todo revias, as ulti-
mas partes d'este trabalho, tivemos occasião de ler as theses do
programma do Congresso Jurídico qae ha de reunir brevemente em
Lisboa. Applaudimo-nos sinceramente ao considerar que o nosso
pequeno paiz, aspirando nobremente ás conquistas da civilisação —
que não pode nem deve ser o apanagio exclusivo das potencias' que
nas altas espheras da politica internacional se appellidam de pri-
me ira ordem—, tratava de debater em campo aberto a todos os es-
piri tos as mais palpitantes e úteis questões de direito o do júris-
prudência.
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Qual a rigorosa base para a determinarão das va-
rias elassificassõcs adoptadas no systema progressivo ?

De que modo obstar á fallibilidade na apreciação
da verdadeira regeneração dos presos, a fim de que el-
}a não possa cónfundir-sè com a hypocrisia ?

- Qual o melhor meio de realisação do trabalho col-
lectivo tanto interior como exterior?

Quaes as mais profícuas íórmas de vigilância poli-
ciai sobi;e o libertado e de sua salvaguarda social?

Como harmonisar os interesses do trabalho pena!
com o livre para èvitar-se o prejuízo da mutua con-
corrcncia ?

Na secção cio direito criminal não podia prctorir-se o moinou-
toso problema do principio penitenciário, e, com eíTeito, a elle soreferem as theses 18.a 20.a c 21.a.

A primeira parte da these 18.a—se o systema penitenciário quan-ão exclusivo e único, abrangerá os mais importantes phenommos da
criminalidade, e, não os abrangendo, se se converterá numa institui-
cão contraproducente e nefasta—é de um alcance immenso, porque
pôde abarcar todas as questões emergentes d'aquelle regimen pri-sional.

É preciso percorrer as modernas classificações ou cathcgoriasde delinquentes e typos intermediários, estudar os respectivos cara-
cleros psyehicos e orgânicos, correlacionar os elementos observados
c as leis «apuradas n'esse complicadíssimo estudo das degcfiercseen-
cias e determinações psycopathicas com os mais salientes factos
eriminaes, e depois d'isto concluir se a therapentica applicavel a to-dos esses factos, proveniente da idiotia moral, anesthesiâ do senso
moral ou do transtorno psychologico accidental, poderá ser, qualpanacèa universal, o systema penitenciário.

Semelhante trabalho é para fôlegos titânicos, para espíritos d'u-
ma variedade de conhecimentos de psychologia, antropologia e so-ciologia verdadeiramente invejável.

Parece-rms todavia que o intuito da these, se são exactas as
ultimas conclusões da eschola penal positiva e admissíveis as suas
classificações, é utopico por demasiadamente extensivo; visto que o
regimen penitenciário jamais poderá utilisar ao delinquente nato e
ao criminoso alienado, seres antropologicamente equivalentes, eassim tem de ficar de fóra d'elle os actos delietuosos (bestes dous
typos ou grupos.
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Até que ponto ha de ser extensiva ao libertado a
acção das sociedades de beneficiencia e patronato?

Estes e outros problemas são realmente da mais
alta transcendência e ainda se não disse sobre elles a
ultima palavra; porem já e bom conceber e propagar
uma idèa generosa e útil, porque a sua melhor execii-
ção o espirito humano a encontrará um dia?

A esplrera do direito criminal está eonslellada de
questõesmais ou menos solúveis, de maior ou menor
facilidade na applicaçâo. A legislação inspirada pela
theoria já pôde determinar e classificar as hypotheses
que devem considerar-se crimes, estatuir alguns casos

Para o caso negativo, pergunta-se na these se o systema peni-
íenciario será contraproducente e nefasto.

È menos lógica esta pergunta.
Pois quando mesmo viesse a demonstra-se que o systema pe-

nitenciario não abrangia os mais importantes phenomenos da cri-
minai idade, a conclusão a tirar deveria ser se tal systema sê trans-
formava em uma instituição contraproducente e nefasta?'

Não. Isso importaria'como que admittir implicitamente, sem
meios termos, que o principio penitenciário ou é pui especifico qua-
si absoluto ou.. .um» veneno!

Mais acertado era que, no caso de julgar-se iusufficicnte o sys-
tema penitenciário para a compréhensão dos phenomenos indicados,
se interrogasse se ctle poderia ainda assim abranger alguns e quaes,
bem como sc, quanto a elles, seria uma instituição profícua e até
que pmito.

Note-se que a these allude ao systema penitenciário em geral
e não simplesmente a uma formula especial d'elle, v. gr. ao periodq
de clauzura eellular.

A these 20.*—que reformas importa fazer nos systema s penaes
em vigor e nus disposições relativas às circumstancias modificadoras
da responsabilidade peio crime para que a lei offereça contra todo o
delinquente de qualquer das cathcgorias conhecidas em antropologia
■criminal, um meio de repressão ou de segurança, sempre correspon-
dente ao estado mental e morai d'elle, e, quanto possível, cm.relação
icom a direcção particular da sua tendência criminosa—ó -uma conse-
quencia d'aquella, é a sua applicaçâo.

Delimitado o campo de acção do systema penitenciário e deter-
minados os factos eriminaes que elle podia comprchehder, era mis-



(íc isenção de responsabilidade, ele.; mas quando a
sciencia criminal trata de estabelecer o grau de inten-
sidade da pena e a sua proporcionalidade ao delicio,
ella, perante a mystcriosa organisaçao do homem e a
infinita variedade dos factos sociaes, balbucia, tactèa,
avança, retrocede, e quasi se julga impotente.

Com este prcndc-se outro problema de cri mi no lo-
gia, em cuja solução se guerreiam as escbolas philo-
sophieas e se debatem affincadamente as opiniões dos
modernos penalogislas: é o enormíssimo problema da

ler averiguar as modificações a fazer na ictéa cie responsabilidade*criminal e nos systemas. penaos já adoptados, para os harmonisar
com as differentes calhegorias do delinquentes, e com a sua patho-logia psychica e moral próprias.

Na 'these 21 > propõem-se as seguintes questões—segwst raçãoindeterminada do criminoso, condições da liberdade provisória oudefinitiva, predeterminação do mínimo da pena na sentença con-demnutoria e base positiva para a limitação legal das penas.Sem desconhecermos que a discussão de alguns (Vestes pontosde these 21.a pôde travar com o mechanismo do syslema das gra-doações ou irlandez, ainda assim é para estranhar que, apregoadonotavelmente este íypo do regimen penitenciário, não se formulas-
sem abertamente uma ou mais lheses especificando os seus diífo-
rentes graus ou estádios.

. Falla-se das condições do libertação provisória ou definitiva do
condemnado, mas omitte-se o que diz respeito às condições e dura-çao do período inicial de isolamento, á prova das cadeias interme-(liarias de regimen benévolo, ao trabalho penal exterior, ã influcn-cia e acção das associações de patronato, etc.

E tanto mais para notar é esta omissão quanto- ó certo que poloDecreto de 20 de novembro de 183i, art. 12, o conselho geral peni-teneiario, a quem compete propor ao governo as convenientes mo-
dificaçôes no regimen penitenciário, e mesmo propor a organisacãodo sociedates de protecção aos eondemnados que tiverem expiadoas penas, melhor se habilitaria pela discussão publica (Vestes proble-
mas a fazer indicações concieaciosas o de reconhecida utilidade.

Por ventura não seria justo e proveitoso que, na falta de offere-cimento de theses próprias o completas, a eommissap executiva dostrabalhos do congresso fizesse formular em separado as questõesainda não resolvidas dos principaes systemas penitenciários e que,
caso fossem consideradas estercis para o fim da pena, propozesse
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responsabilidade moral dos delinquentes'1—medida da
criminalidade dos seus aclos—em volta do qual por
muito tempo hão de terçar armas os mais ardentes

então os assumptos tendentes ao melhoramento do existente c á
pesquiza de novas condições, elementos c requisitos do progresso
prisional?

Oxalá que na confecção dos relatórios e nas discussões, tanto
dos pareceres das secções como nas sessões plenárias, se possa reme-liar o que na secção"relativa ao direito criminal, nos pareceu defi-
ciente, ou pelo menos, pouco claro e logico.

l Dissemos no § 29 que para a eschola positiva penal o problema
da responsabilidade moral era um postulado impossível; agora, a
proposito, seja-nos permiltido desenvolver os fuudamentos de tal
asserção.

Comprehende-se bem a razão pela qual os positivistas affirmam
que, quando a sciencia attingir a perfeição a que visa, a theoria de-
terminista anniquilará o preconceito dã responsabilidade moral, a
velha fortaleza:Jgothica do livre arbítrio na phrase dc Letourncau.

A dualidade do homem ó para elles uma ficção tradicional, que
já o pantheismo de Spinosa com a sua substancia divina única, in-
finita e dons attributos—extensão e pensamento—havia começado a
dissecar, porque também admittia a necessidade absoluta nas" rela-
ções dos seres, Deus e homem.

Substancia immaterial, a alma, repulsada como uma concepção
idealista para os domínios d'uma esterilisadora ontologia, deixou de
ser o I)ens ex-machina de todo o organismo; a grande lei da evo-
lução, dominando com uma necessidade por assim dizer mathoma-
tica toda a phenomenalidade cósmica, biológica e social, passou a
fornecer os dados genuínos, authenticos, scientificos para a resolu-
cão do enigma humano. Ha leis somente physicas no universo;- o
caracter e as qualidades do homem derivam da especie animal e são
a tradacção psychica do seu temperamento e funccionalismo; elie tem,
como diz"Maudsley, o destino que os seus antepassados lhe crearam.

São factores d'aquelle temperamento a hereditariedade o a in-
fluência do meio—factofes antropológicos e sociaes—cuja acção é de-
terminante e inevitável em quanto subsistirem.

Mas o positivismo, note-se, não ó original n'esta idea da imper-
feição humana.

Já a religião a preconcebera, como lembra P. Janet, fundando
sobre ella a doutrina do peccado original.

Já a Egreja a havia dogmatisado, filiando-a, porem, na perda
da innocencia primitiva do homem e soccorrondo-a pela graça divi-
na coexistente com a liberdade.
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seelariosM aquellas escholas, os mais convictos pala-
dinos das opiniões discordantes.

10 por isso que, escolhendo o melhor no campo das

Platão mesmo, lê-se em Maudsley, ensinava que a maldade pro-
vinha da organisação c da educação"

Us positivistas' dando á hvpothese da universalidade das leis
naturaes os fôiros de axioma scientifico, sustentam que os actos cri-
minaes são productos necessários d'aquelles factores, e, combatendo
á posteriori a liberdade moral que os fatalistas combateram á priori,
julgam a ideada responsabilidade moral inconciliável com o deter-
minismo absoluto de toda a actividade humana.

Estabelecendo que a virtude e o vicio são productos como o
vitríolo e o assucar, que o crime provem de condições antropolo-
gicas e sociaes, que o homem é aquillo que os seus avós e a socie-
dade moldaram, que os delictos não são filhos das paixões volunta-
riamente adquiridas ou da perversidade moral premeditada, querem
elles ainda assim que o homem, manietado á irresponsabilidade
d'aquellas influencias para elle insuperáveis, tenha uma responsabi-
lidade qualquer soeial e seja julgado não pela consciência ou incons-
ciência dos seus actos, mas pelos prejuízos que oecasionou aos seus
semelhantes, isto ó, em nome do interesse commum, do útil scientifi-
ccimente determinado !

No pendor d'estas afíirmações, cujo absolutismo para logo induz
a sua inexactidão, descem até á apothoose monstruosa do cadafalso,
e, proclamando a pena de morte como ura direito social, emparcei-
ram-se com José do Maistre que, em nome d'um principio essencial-
mente divergente, preconisava a força como um holocausto propi-
ciatorio ás cóleras d'um Deus terrível, o Jehowah das Escripturas.

Cremos louváveis as intenções dos positivistas; mais francos
porém deviam ser elles, deixando-se de denominações fallazes e
apresentando-se, tacs quaes são, claramente fatalistas.

Mas este desdem pelo principio da liberdade moral não passa
desapercebido; ha quem contra elle se insurja, apodando de illegi-
tima a sentença do positivismo c sustentando que esse principio
não constituo um problema de metaphysica que qualquer systema
tenha o direito de desprezar, mas sim um problema susceptível de
solução scientifica. E n'esta replica da eschola espiritualista não
tôem somenos auctoridade os nomes-de Victor Couzin, Jules Si-
mon, Lachelier, Saisset, fíonouvier, Jacques, Vacherot, Paulo Já-
net, Fonscgrive e tantos outros que reconhecem leis próprias no
organismo moral do homem c acatam o principio da liberdade e
da responsabilidade humana.

Não ignoram estes que a vontade ó solicitada por motivos in-
ternos e externos, mas ãdmittem também que a consciência moral
suggorc motivos, os quaes são di florentes de todos os mais, porque

ísr,

doutrinas, no terreno das theorias, as normas a invo-
car e seguir depois nos casos difíiceis são as vozes da

importam uma obrigação absoluta de fazer o que a razão proclama
bom o uma prohibição formal de praticar o que olla apregoa mau.

«A acção determinante que as causas exteriores exercem sobre
a nossa vontade, diz E. Joyau, é um phenomeno natural que não
pôde deixar de produzir-se e que é regido por leis necessárias.
Nasce comnosco um certo temperamento; a realisação dos pheno-
menos vitaes, o modo de funccionamento dos nossos' orgaos corpo-
raes é para nós um principio de muitos prazeres e de muitas dó-
res. Um grande numero de outras sensações e idêas nos são forne-
ridas e suggeridas pelas circumstancias em que nos collocamos, pe-
los objectos e seres que nos cercam, pelos exemplos que vemos,
pelo meio cosmic e, principalmente, social em que vivemos, pelas
acções, ernfitn, que praticamos; assim nascem as inclinações, tem
denejas, paixões, o hábitos, que abandonados a si próprios, se tor-
nam cada vez mais imperiosos.

Que digo ? Files são continuadamente fortalecidos e excitados
pela repetição das mesmas circumstancias. A espontaneidade natu-
ral da nossa actividade, a tendência interna que nos leva a fazer o
que é razoável e bom não pôde manifestar-se senão com a condi-
cão de triumphar de todos estes adversários. E poderá fazei-o ?
Isso depende de nós e somente de nós. Sócrates e todos os mo-
ralistas depois d'elle sustentaram que a virtude não pôde ensi-
nar se n que é um bem verdadeiramente pessoal, que cada um pó-
doe deve adquirir pelos sons próprias esforços. A nossa vontade
só é livre se nós oquizermos. Se não resistimos, as forças exterio-
res apoderam-se inteiramente de nossa pessoa e exercem no nosso
procedimento o império mais absoluto.

A existência em nós d'uma espontaneidade moral é-nos revela-
da pela consciência, a qual simultaneamente julga porque caracteres
esta tendência se distingue das outras; eomprehendemos a razão pe-
la qual ella nos leva a praticar t il acção e sentimos o dever de
obedecer-lhe. Podemos tomar um império immediato sobre os nos-
sos pensamentos, deter-ihes o curso, e este esforço de attenção
emancipa a nossa actividade. Não o esqueçamos; este esforço d irai-
nue pela repetição e o habito torna-o cada vez mais fácil.

O principio da liberdade da vontade ó, pois, a liberdade da in-
telligoneia, e o principio d'esta é o caracter obrigatório da lei mo-
ral».

M. Gaslle, que pretendeu conciliar a phronologia com o óspiri-
tualismo. depois de fazer sentir que sem a intervenção da intelli-
gencia não ha a liberdade, confessa: «Insistindo n'esta conclusão
a phrenolôgia, longe de negar a liberdade e a responsabilidade dó
homem, proclama que o sou systema psychieo o torna capaz d'uma
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razàò, os diclames da consciência, as exigências do
justo interesse e as lições da experiência social. ;

vontade racional ou esclarecida e reconhece que o progresso é umeffeito directo d'esta vontade e d'esta intolligencia».Não será fácil destruir o principio da responsabilidade moraldo homem nem dcsenraizal-o das crenças vetastissimas da huiná-nidade.
O indeterminismo, que não desconhece a força dos motivos, pó-de admittir a.irresponsabilidade d'aquelles indivíduos que por de-feitos orgânicos ou condições accídentaes não sabem distinguir obom do man, o falso do verdadeiro; o que não pôde é acèeilar* airresponsabilidade d'<ãquelles que praticam o crime, porque, inertes,sem reacção, deixaram que as paixões c os costumes viciosos seassenhoreassem das suas faculdades, falseando a intolligencia e im-peliindo a vontade para o mal.
A responsabilidade moral é uma legitima consequência da li-herdade, como esta é, no dizer de Itenouvier, a condição de todaa certeza.

Alguns positivistas mais sinceros não preterem por completo adoutrina da responsabilidade. Herbert BoSns, por exemplo, diz;«Nuus demandons seulement que le príncipe de la .responsabilitémorale au Heit d\'tre mis en primiêre liç/ne dans Vapprécialioii dela criminal/té, soit yelégÉê au troisième plan et soit èompris dans lesconsidérations relatioes á cette question».Em geral o determinismo não o entende assim, è mais radical,e é por isso que os seus adversários o acoimam do violentar os sen-timenlos mais intimes da consciência moral, c de tender, sob o pon-to de vista soc;al. á suppressão de liberdade individual e á proscri-peão do génio e do progresso, em nomo dqs princípios da scienciao dos interesses mais sagrados da sociedade, attribuinlo estes at-tentados aoprogramma de organisação politica traçado por AugustoComte—o despotismo mais rigoroso'a excluir toda a originalidade etoda a iniciativa in li virtual c a vitalisação artificial do sensualismomadeante a idea de progresso.
São estes os pontos difforenciacs das òseholas espiritualista epositiva no assumpto da responsabilidade moral. Vej. E. Joyau, Es-sai sor la liberte morale, Paris, 1888; Herbert Boens, artjgo citado;Letourneau, obr. cit., pag. 227; LéonBoothier, Histoire populaire dela philosophio, Paris (biblioth. útil.), pag. 187; Janet, Lo cerveau etla pcnséo, Paris, 1867, pag. 115; Mandsley, obr. cit., pag. 21; Castle,1'hrénologio Spiritualiste, Paris, 1862, chap. IX, que se inscreve:de la fatalitil et. du libre arbitre.
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